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PRESENTACION

La Fiscalia quiere con este liber amicorum rendir homenaje a José Manuel Maza Martin. La idea
vio la luz durante el mandato como Fiscal General de Julidn Sdnchez Melgar —compaiiero en el
Tribunal Supremo y buen amigo del homenajeado— y llega a buen puerto apenas iniciado el mio.

José Manuel nacié el 23 de octubre de 1951 en Madrid, aunque él siempre llevaba muy a
gala sus raices segovianas. Se licencié en Derecho y en Historia por la Universidad Compluten-
se de Madrid en 1973 y se diplomé en Criminologfa por la misma Universidad.

Ingresé en la Carrera Judicial en 1975 y en la Fiscal en 1978. Tras pasar por varios destinos
en la Judicatura (Cangas de Morrazo, Alacuds, Alcorcén, Madrid), se integré en la Seccién Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Madrid, de la que fue presidente hasta su nombramiento
en 2001 como Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. El 25 de noviembre de
2016, José Manuel fue nombrado Fiscal General del Estado.

Ademis de la Judicatura y la Fiscalia, sus otras vocaciones profesionales fueron, sin duda, la
docencia y la investigacién. Durante diez afios fue profesor asociado de Derecho Penal en la
Universidad Auténoma de Madrid. Desde 2007, fue profesor colaborador honorifico de la Fa-
cultad de Medicina de la Universidad Complutense de Madrid y desde 2012, profesor honora-
rio de Derecho Penal de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid y de Derecho Penal y Poli-
tica Criminal en las facultades de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Europea de
Madrid. Como autor, escribié numerosisimos articulos juridicos, destacando su monumental
«Tratado de psiquiatria legal y forense», junto al forense Juan José Carrasco, la «Casacién penal
préctica», junto a su colega en el TS Juan Ramén Berdugo, y las «Circunstancias que excluyen
o modifican la responsabilidad criminal».

El 18 de noviembre de 2017 se nos fue en Buenos Aires. Se encontraba asistiendo a la XXV
Asamblea General Ordinaria de Ministerios Piblicos Iberoamericanos.

José Manuel Maza ha entregado su vida a la Justicia. Fallecié en ejercicio de sus funciones,
en cumplimiento del deber. Quiero destacar su total entrega y dedicacién al servicio del Esta-
do de Derecho y en defensa de la legalidad y del interés social.

Su mandato como Fiscal General fue, desgraciadamente, muy breve. Pese a ello, en tan cor-
to perfodo de tiempo supo ganarse el reconocimiento y el carifio de los Fiscales.

La terrible, inesperada y repentina noticia de su muerte nos conmociond y nos recordé c6mo
la vida pasa —in ictu oculi— en un abrir y cerrar de ojos.



Maria José Segarra Crespo. Fiscal General del Estado

Nos consuela la conviccién de que fue feliz entre nosotros, los Fiscales, pese a lo dificil que
fue su mandato, sin que los graves problemas a los que tuvo que enfrentarse minaran su ale-
gria y su sentido del humor.

Junto a su incuestionable talla como jurista, se ha escrito mucho sobre el perfil humano de
José Manuel con motivo de su fallecimiento. Se han glosado justamente las virtudes que enga-
lanaban su persona: lealtad, lucidez, tenacidad, afabilidad, dedicacién, curiosidad intelectual,
entusiasmo, cercanfa, inteligencia, honestidad o rigor. Su director de tesis, Carlos Gémez-Ja-
ra, tiene escrito que la talla humana de José Manuel «superaba, aunque resulte casi imposible,
su impresionante carrera profesional».

Antonio del Moral, en su colaboracidén, destaca de José Manuel «su permeabilidad fren-
te a los argumentos, frente al discurso intelectual convincente; su capacidad para variar de
planteamiento ante argumentos solventes». Este rasgo, que creo es verdadera sena de iden-
tidad de las personas sabias, me lo confirman sus colaboradores mds préximos durante su
mandato como Fiscal General del Estado. Jos¢é Manuel disfrutaba debatiendo y sabia ex-
traer lo mejor de las opiniones ajenas, que las hacia suyas, teniendo ademds la generosi-
dad de citar siempre la procedencia. Sabia que, como expresara Publilio, deliberando disci-
tur sapientia.

Quiero subrayar un minimo comuin denominador: se le ha definido con inusitada coinci-
dencia como hombre bueno. Me adhiero a esa calificaciéon. En efecto, José Manuel representa-
ba la esencia de lo que Aristételes consideraba la persona ideal: nunca siente malicia, y siempre
olvida y pasa por alto las injurias, sobrelleva los accidentes de la vida con dignidad y gracia, sacan-
do lo mejor de las circunstancias.

He constatado igualmente, por medio del testimonio de sus colaboradores en su etapa como
Fiscal General, su entusiasmo, su ilusién y su impulso creador en el trabajo. Jos¢ Manuel era
fiel exponente del élan vital que definié Henri Bergson en Lévolution créatrice y que es, al fi-
nal, la causa del progreso de las personas y las instituciones.

Nos alienta comprobar que, pese a su prematura muerte, su vida ha sido plena y fructifera.

Goldschmidt concebia el proceso penal como una de las expresiones més tipicas del grado de
cultura alcanzado por un pueblo en el curso de su historia. Consciente de ello, José Manuel,
como Magistrado y como Fiscal General , siempre insisti6 en la necesidad de respetar escrupu-
losamente las garantias de la persona sometida a proceso.

Quiero destacar también el dato insdlito de que durante su mandato como Fiscal General
—complicado por definicién, especialmente dificil en su caso— culminé una de sus grandes ilu-
siones, doctorarse en Derecho. Todos los que estuvieron presentes en la lectura de su tesis coin-
ciden en la imagen de un José Manuel Maza entusiasmado vy feliz.
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Presentacién

La tesis doctoral se publicé en formato libro, titulado «Delincuencia electoral y responsabi-
lidad penal de los partidos politicos», aportando un profundo y riguroso estudio de los delitos
electorales y de la responsabilidad penal de los partidos politicos.

El padre Las Casas escribié que la correcta comprensién de los problemas solo se consigue
«si se cava muy hondo hasta hallar los fundamentos». La obra de José Manuel es buen ejemplo
de ello. Se trata de una obra trabajada, reflexionada, empapada de horas de investigacién y de
procesos laboriosos de decantacién de ideas.

La arquitectura de este libro homenaje trata de ensamblar de forma arménica y coherente los
materiales de la biografia profesional de Jos¢é Manuel que en sintesis apretada hemos esbozado.

Ello explica el tema elegido para este liber amicorum. Es el que le apasioné en los dltimos
afos, la responsabilidad penal de las personas juridicas, que traté como magistrado ponente en
la trascendente Sentencia del Tribunal Supremo (STS) n° 154/2016, de 29 de febrero, y que
diseccioné como doctorando en su tesis, con la que obtuvo la mdxima calificacién.

También justifica que los autores seleccionados para redactar los doce capitulos del libro lo
hayan sido atendiendo a las tres vocaciones profesionales de José Manuel: el Ministerio Publi-
co, representado por cuatro Fiscales, la Judicatura, encarnada en cuatro Magistrados de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, entre ellos su presidente, y la Academia, representada por
cuatro Catedraticos de Universidad, entre ellos su director de tesis.

Los autores de este libro abordan los problemas del nuevo régimen de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, disecciondndolo criticamente y con el claro propésito, siguien-
do a Ronald Dworkin, de buscar interpretaciones «que presenten a la Ley en su expresién mds
coherente y racional».

No eluden los autores los complejos e inquietantes problemas juridicos que plantea esta nue-
va materia, tanto sustantivos como procesales. Esto es especialmente de agradecer. No es infre-
cuente que los libros que se publican al hilo de las reformas legislativas sean superficiales y que
huyan de los problemas novedosos por miedo a errar en las soluciones. No es el caso del libro
que presentamos. Los autores encaran con decisién lo que el jurisconsulto Desmoulins deno-
minaba «los profundos piélagos del tenebroso océano del Derecho».

Los autores ponen de relieve un riguroso dominio del tema y una inteligente manera de
interpretarlo desde concepciones insobornablemente garantistas y justas. Pero ademds escri-
ben con claridad y elegancia, teniendo siempre presente que, si el saber nunca ocupa lugar,
la elocuencia en la exposicién nunca debe perder de vista al lector, al que siempre se debe
el autor.

Por ello me atrevo a pronosticar que este libro, ademdas de merecido tributo a la memoria de

José Manuel, ocupard un lugar especial en la bibliografia del tema y tendrd, como se dice en el
mundo universitario, un notable impacto cientifico.
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Maria José Segarra Crespo. Fiscal General del Estado

Tengo el honor de presentar esta obra en la conviccién de que el mejor homenaje que po-
diamos tributar a José Manuel es el de dedicarle un libro en el que la Fiscalia, la Magistratu-
ray la Cdtedra se unieran para, en su memoria, abordar una cuestién que le generé profun-
da curiosidad y satisfaccién intelectual. Puedo imaginarme c6mo, con esa sonrisa entrafiable
a la vez socarrona y compasiva que de modo cuasi perenne dibujaba en su rostro, se sumer-
girfa con entusiasmo en su lectura pausada.

Gracias, José Manuel, guerido amigo.

Maria José Segarra Crespo
Fiscal General del Estado
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DILEMAS DE LA DEFENSA, PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Julio Banacloche Palao
Catedydtico de Derecho Procesal. Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. PRIMER DILEMA: DENUNCIAR O NO EL DELITO
DETECTADO. LOS PROBLEMAS DE LA INVESTIGACION INTERNA.
3. SEGUNDO DILEMA: LA POSICION PROCESAL DE LA PERSONA JURIDICA
DURANTE LA INSTRUCCION JUDICIAL. VICTIMA O RESPONSABLE.
4. TERCER DILEMA: COMO RESOLVER EL PREVISIBLE CONFLICTO
DE INTERESES ENTRE LOS DIRECTIVOS Y LA ENTIDAD. 5. CUARTO
DILEMA: PROBAR O NO LA EXIMENTE DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LA PERSONA JURIDICA. 6. LA SOLUCION A LOS DILEMAS
PLANTEADOS: LA NECESARIA COLABORACION ENTRE LA VIA
PENAL Y LA VIA PROCESAL. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

1. INTRODUCCION!

I. Cuando se introduce en Espafa por vez primera la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en la Ley Orgdnica (LO) 5/2010, de 22 de junio, de modificacién del Cédigo
Penal (en adelante CP), no se contenia ninguna norma que abordara la dimensién procesal
de la importantisima reforma legislativa introducida. Si hasta ese momento toda la norma-
tiva y la dogmadtica penales estaban construidas pensando en un delincuente persona fisica,
otro tanto cabia decir del 4mbito procesal: la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelan-
te LECrim) regulaba todo el proceso bajo la premisa de que el imputado/acusado/condena-
do era una persona fisica. Sin embargo, nuestro perspicaz legislador no cay6 en algo tan ele-
mental como eso, y por aquel entonces nos encontramos con que, a la entrada en vigor de la
reforma (el 23 de diciembre de 2010), tenfamos un proceso donde se podia exigir una res-
ponsabilidad penal a una persona juridica sin norma procesal alguna que indicara cémo di-
cha persona debia ser tratada en la causa ni de qué derechos disponifa.

Fueron los diversos estudios doctrinales publicados en aquellas fechas? los que procedie-
ron a integrar una laguna legal tan profunda e inexplicable, configurando lo que se podria
denominar el tratamiento procesal de la persona juridica en el proceso penal, a la luz de la

! Este trabajo se escribe en homenaje a José Manuel Maza Martin, buen espafiol, gran jurista y querido amigo, con quien compart{ muchas
horas de intenso y apasionante debate sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.

% Vid. por ejemplo, BANACLOCHE PALAO, J., ZARZALEJOS NIETO, J., ¥ GOMEZ-JARA DiEz, C.: La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas. Aspectos sustantivos y procesales, Editorial La Ley Actualidad, Madrid, 2011; y GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Y JUANES PECEs, A.:
«La responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vi-
gor, Diario La Ley, n° 7501, 3 de noviembre de 2010.
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Julio Banacloche Palao

normativa existente (eso si, pensada para las personas fisicas exclusivamente) y del conteni-
do bisico de los derechos fundamentales de los imputados y acusados fijado por la doctrina
del Tribunal Constitucional y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

II. Ante un panorama tan incierto, el legislador corrigié su anterior error y aprobé la LO
37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, que incorporaba algunas mo-
dificaciones de la LECrim en las que se ya se tenfa en cuenta la posible existencia de una per-
sona juridica como imputada o acusada, y abordaba algunas de las cuestiones que habia sefia-
lado la doctrina como de regulacién imprescindible (competencia, comparecencia, ejercicio de
derecho de defensa, rebeldia, presencia en el acto del juicio y conformidad).

No obstante lo anterior, e incluso después de las modificaciones introducidas por la LO
1/2015, de 30 de marzo —por tercera vez en esta materia en menos de cinco afios—, ain se
siguen planteando cuestiones problemdticas en relacién con la responsabilidad penal de las
personas juridicas, dado que la regulacién legal sigue siendo escasa y confusa, y la primera
jurisprudencia surgida al respecto, aunque muy meritoria, no ha logrado dar respuesta a to-
das las dudas que siguen planteadas’.

III. En el presente trabajo vamos a abordar una serie de cuestiones que contintian suscitan-
do serios interrogantes cuando se produce un delito en el seno de una persona juridica: ;cémo
debe actuar en estos casos la entidad, desde el punto de vista de su derecho de defensa? ;Cémo
compatibilizar su estrategia con el impacto econdémico o reputacional que una imputacién
suele implicar? ;Cémo solucionar el conflicto de intereses que puede producirse entre la per-
sona juridica imputada y las personas fisicas, también investigadas, a quienes se les atribuye la
autorfa de las conductas que constituyen el hecho delictivo y son al mismo tiempo los maxi-
mos responsables de las decisiones que se toman en aquella en relacién con su defensa?

En este sentido, conviene recordar desde el inicio cudl es el modelo elegido por el art. 31 bis CP
para exigir una responsabilidad penal a las personas juridicas: esta tiene lugar cuando se ha realizado
una conducta delictiva «en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirec-
to», bien por sus representantes legales o directivos (apartado 1 letra a), bien por alguno de sus em-
pleados (apartado 1 letra b), habiendo fallado en este segundo caso las medidas de «supervision, vi-
gilancia y control» que debié adoptar la empresa o entidad (aqui, evidentemente, no se exige haber
actuado en nombre de la entidad, sino tinicamente que esta se haya beneficiado del delito).

No se trata ahora de analizar la regulacién existente en el Cédigo desde el punto de vis-
ta de la dogmitica penal, pero, en mi opinién, la manera en que se describen los elemen-
tos configuradores del delito no resulta en absoluto clara. En primer lugar, no se sefiala con
certeza cudl es la conducta antijuridica por la que se castiga a la persona juridica: si la co-
metida por sus directivos o empleados, o la consistente en haber permitido (o no evitado)
la comisién de un delito dentro de su 4mbito de control. Pero tampoco se especifica si se

% Como sefiala DEL RosaL Brasco, B.: «Prueba de la complejidad del tema es, por una parte, que la Sentencia nim. 154/2016 de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo nace de una exigua mayoria de ocho magistrados frente a siete que, en un tema tan esencial como es el de
los requisitos tipicos exigibles para declarar la responsabilidad penal de una empresa, discrepan del criterio de la mayorfa y, por otra, que la
Sentencia nim. 221/2016, de la misma Sala, discrepa técnicamente de los argumentos esgrimidos en la anterior, aunque llegue a unas con-
clusiones similares. Ademds, ni el criterio de los magistrados que, mayoritariamente, votan la primera Sentencia ni el minoritario ni el de
la segunda Sentencia son concordantes con el criterio manifestado, en ese dmbito, por la Fiscalia General del Estado en la Circular nam.
1/2016» («Sobre los elementos estructurales de la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016 y
221/2016 y sobre la Circular nim. 1/2016 de la Fiscalia General del Estado», Diario La Ley, n° 8732, 1 de abril de 2016, pdg. 1).
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necesita acreditar que la entidad es «culpable» de la existencia de dichos delitos (con su falta de
diligencia a la hora de prever o evitar su comisién)*, o si el mero hecho de que hayan teni-
do lugar ya es razén suficiente para condenarla’.

En cualquier caso, esta concreta configuracion de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas conduce —excepcién hecha de los casos donde se acredita desde el inicio la absoluta
diligencia de la persona juridica en la adopcién de modelos de prevencién delictiva, o cuan-
do no se dan los presupuestos fcticos para exigir su responsabilidad porque, por ejemplo, no
hay beneficio— a que sea casi ineludible la imputacién simultdnea (o inmediatamente sucesi-
va) de los directivos de la entidad y de la propia persona juridica, puesto que la aparicién de
indicios que apuntan a la implicacién de los primeros en el hecho punible es lo que genera el
presupuesto de hecho determinante de la posible incriminacién de la entidad, que es la obten-
cién de un beneficio por una conducta delictiva que se realizé en su nombre y que no supo (o
no quiso) evitar. Por otro lado, la existencia de una posible eximente no se puede apreciar sino
después de producida la correspondiente investigacién judicial®.

El problema reside en que la persona juridica puede, a partir de ese momento (o incluso antes,
como enseguida se verd), desplegar una actividad dirigida a demostrar que no es responsable pe-
nalmente, o al menos a aminorar su propia responsabilidad. Y ese comportamiento, que consis-
te basicamente en demostrar que se adoptaron las medidas de control suficiente, en un caso, o en
colaborar con la investigacién policial y judicial, en otro, puede (y suele) ser perjudicial para los
directivos de la empresa quienes, en la mayoria de los casos, son los que siguen ejerciendo el con-
trol de las decisiones en la entidad, entre ellas la de la fijacién de su estrategia de defensa.

A esto se une la doctrina que el Tribunal Supremo ha ido progresivamente construyendo so-
bre la responsabilidad penal de las personas juridicas. De la interpretacién de las sentencias
dictadas hasta este momento por la Sala de lo Penal en relacién con esta materia, cabe deducir
que, para poder condenar penalmente a una entidad, se exige no solo acreditar que la perso-
na fisica ha realizado la conducta delictiva, sino que la entidad ha realizado la suya propia, esto
es, que ha cometido un «delito corporativo»’, consistente en no adoptar las medidas adecua-
das para la deteccién y evitacién de delitos (el denominado «defecto de organizacién», al que
debe anadirse un «defecto de cumplimiento»)®. En contra de lo que sefalaba la Circular de la

% Sobre la culpabilidad de la persona juridica, vid. GOMmEz-Jara Di€z, C.: La culpabilidad penal de la empresa, Ed. Marcial Pons, Madrid,
2005.

> GOMEz-Jara Diez, C., afirma que el delito propio de las personas juridicas estd asi configurado: «el injusto del delito corporativo estd
conformado por una organizacién defectuosa y la culpabilidad por una cultura de cumplimiento defectuosa» («Delito corporativo y
responsabilidad penal de las personas juridicas: un desarrollo coherente de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Diario La Ley, n°
8830, 23 de septiembre de 2016, pag. 1).

¢ Asi lo entiende también DEL RosaL BLasco, B.: «en un sistema como el nuestro, el debate sobre la virtualidad del sistema de cumplimiento
normativo y su eficacia, en un caso concreto, exige un debate en el seno del proceso penal, bien en la fase de diligencias, bien en la de juicio
oral, con lo cual, la relevancia penal indiciaria de los hechos ya tiene que haber sido declarada» («Sobre los elementos....», cit., pag. 10).

7 Para GOMEz-JaRA DiEz, C.: «De conformidad con la posicién del Tribunal Supremo [...], las personas juridicas son también autoras de
delitos y deben ser hechas responsables por el delito cometido por ellas mismas. Asi, la persona juridica responde por el delito corporativo, la persona
fisica, por el delito individual (Delito corporativo...», cit., pag. 2).

8 Como sefiala SERRANO ZaRAGOZA, O, siguiendo a Orriz DE URrBINA: «la atribucién de responsabilidad penal a una persona juridica exige la
concurrencia de dos tipos de hechos que deben quedar acreditados: a) El tipo objetivo [...]; b) Imputacién subjetiva. Se trata del denominado
doctrinalmente hecho propio de la persona juridica, que no es otra cosa que el denominado defecto de organizacién de la persona juridica cuyo
estudio conviene ahora abordar. En conclusién, con la exigencia legal de que concurra—como presupuesto para atribuir responsabilidad penal a
una persona juridica— el defecto de organizacién, el legislador espafiol ha situado nuestro modelo patrio de atribucién de responsabilidad penal
a las personas juridicas en el 4mbito de los modelos de autorresponsabilidad o responsabilidad por hecho propio» (Compliance penal y responsa-
bilidad civily societaria de los administradores, coord. M. Ruiz pE LaRra, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pag. 35).
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Fiscalia 1/2016, que se mostraba partidaria de entender que se instauraba un tipo de respon-
sabilidad de tipo vicarial o por representacién (de modo que la responsabilidad de la persona
juridica se producia por la conducta de su representante, no por una propia, con lo dicha res-
ponsabilidad surgfa de forma casi automdtica u objetiva, al trasladarse los efectos de la esfera
de aquel a la de ella)’, el Tribunal Supremo (desde la sentencia 154/2016, de 29 de febrero) ha
rechazado el sistema vicarial, exigiendo que se acredite el delito propio de la persona juridica
(que consiste en la no adopcién de medidas eficaces de vigilancia y control)'. Esto tiene in-
dudables consecuencias para la estrategia defensiva de la entidad, pues ya no siempre la comi-
sién de un delito por parte de sus directivos conllevard un delito propio, sino que se exigird a la
acusacion que acredite «un incumplimiento grave de los deberes de supervisién» por parte de
la entidad (STS ndm. 221/2016, de 16 de marzo). Y también produce que la divergencia de
intereses entre la persona juridica y sus directivos sea si cabe ain m4s evidente.

Asi explica la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) ndm. 668/2017, de
11 octubre, la necesidad de que se pruebe «la culpa» de la persona juridica: «la jurisprudencia has-
ta ahora dictada en esta materia ha proclamado la necesidad, ya se opte por un modelo de respon-
sabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad, de que “... cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habrd de estar basado en los principios
irrenunciables que informan el derecho penal”. No cabe, por tanto, una objetivacién de este rup-
turista régimen de responsabilidad criminal de los entes colectivos, construido de espaldas al prin-
cipio de culpabilidad proclamado por el art. 5 del CP (cfr. STS 514/2015, 2 de septiembre). La
responsabilidad por el hecho propio y la reivindicacién de un injusto diferenciado se han perfila-
do como presupuestos sine qua non para proclamar la autorfa penal de una persona juridica. Asi
lo afirmdbamos en la STS 154/2016, 29 de febrero: “... el sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica se basa, sobre la previa constatacién de la comisién del delito por parte de la per-
sona fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en
la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que preven-
gan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas por quienes integran la
organizaciéon”. Afiadfamos que la responsabilidad de los entes colectivos aparece, por tanto, ligada
a lo que la sentencia denomina “... la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuen-
te de inspiracién de la actuacién 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 con-
cretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos’.

% La Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efec-
tuada por Ley Orgénica 1/2015, afirma a este respecto que «la vigente regulacién del apartado primero del art. 31 bis contintia establecien-
do en sus letras a) y b) los dos presupuestos que permiten transferir la responsabilidad de las personas fisicas a la persona juridica. El primer
hecho de conexién lo generan las personas con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo las personas indebidamente controla-
das por aquellas. En ambos casos, se establece un sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona juridica». Y afiade:
«deberd acreditarse la comisién de la infraccién penal, individualizando una accién tipica y antijuridica de la persona fisica para verificar
después que se cumplen los criterios de transferencia de la responsabilidad a la persona juridica. Conforme a este modelo, hay unos sujetos
personas fisicas que acttian y otro sujeto persona juridica que asume la responsabilidad de tal actuacién. La persona juridica propiamente
no comete el delito sino que deviene penalmente responsable por los delitos cometidos por otros».

1% Como ya apuntaba la citada Circular 1/2016, esta interpretacién del Tribunal Supremo supone que la acusacién haya de probar no solo la
conducta delictiva de las personas fisicas, sino también la ausencia de un control eficaz dirigido a prevenir o detectar el delito: «Si el funda-
mento de la imputacién es la defectuosa organizacién societaria y esta se configura como elemento del tipo o define su culpabilidad, la acu-
sacién deberd probar, ademds de la comisién del delito por las personas fisicas de las letras a) y b) del apartado primero, que tal infraccién
se ha cometido a consecuencia del ineficiente control de la persona juridica. Otro entendimiento —que la persona juridica estuviera obliga-
da a probar su adecuado sistema de organizacién— representaria una inversién de la carga de la prueba constitucionalmente inadmisible».
Esta opinién coincide en buena medida con los siete magistrados discrepantes que firmaron el voto particular a la STS ndm. 154/2016.
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La acusacién deberfa probar, pues, la responsabilidad propia de la entidad, consistente en
un defecto estructural y de cumplimiento de los modelos de prevencién del delito, y eso pue-
de suponer que esta no tenga necesariamente por qué correr la misma suerte en la sentencia
que sus directivos o empleados: «La confirmacién de la linea jurisprudencial favorable a la au-
torresponsabilidad tuvo un exponente mds préximo en la STS 516/2016, 13 de junio. En ella
se sefala que “... en el diseno de esta imputacién a titulo de autor del delito a la persona juri-
dica, el legislador ha optado por un sistema de autorresponsabilidad (cfr. auto de aclaracién),
siendo independiente la responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter
CP), respondiendo cada una de ellas de su propia responsabilidad”»'".

Como concluye la citada sentencia: «Hemos negado la existencia de un extravagante litis
consorcio pasivo necesario entre la persona juridica y la persona fisica, recordando la autono-
mia de la responsabilidad de la persona juridica frente a la que es predicable del directivo o em-
pleado que comete el delito de referencia (STS 455/2017, 21 de junio)».

En consecuencia, el Tribunal Supremo afirma la «autonomia» de la responsabilidad de la en-
tidad respecto de la de sus directivos o empleados. Esto hace que la compatibilizacién de las es-
trategias de defensa de ambos no resulte nada sencilla. Ademds, las soluciones que la LECrim
ha ideado a tal efecto no parece que estén funcionando. Al andlisis de los problemas que se sus-
citan en este punto se dedica el contenido del presente trabajo.

IV. En relacién con lo que se acaba de sefialar, y antes de entrar en el nicleo de la exposi-
cién, creo conveniente volver a reflexionar acerca del fundamento de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, porque de la respuesta que se dé a esta cuestién depende el juicio so-
bre la necesidad o conveniencia de su existencia, primero, y de su configuracién penal y pro-
cesal, después. No se trata de tejer y destejer constantemente cual manto de Penélope todas las
novedades que se van introduciendo en nuestro sistema de politica criminal, pero quizd este-
mos ain a tiempo de replantear la forma en que se ha concretado el no criticable deseo del le-
gislador de involucrar a las empresas en la lucha contra la criminalidad que, en ocasiones, se
desarrolla en su seno.

Habria que comenzar recordando algo bésico: que, en lo que respecta a su posible relacién
con una actividad delictiva, se puede entender que existen dos tipos de entidades en general:
las que se crean para delinquir, y constituyen un instrumento mds del delito (pensemos en

" En concreto, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) ndm. 516/2016, de 13 junio, se pedia la imputacién
de la persona juridica en un delito medioambiental, al entender el recurrente que €l no era el autor de la conducta delictiva, sino la per-
sona juridica, y que la responsabilidad declarada en la sentencia fue por ser el representante legal de la misma, cuando lo correcto hu-
biera sido que ella hubiera sido imputada por la conducta tipica. Sin embargo, el TS rechaza la alegacién, en primer lugar, porque cuan-
do se cometieron los hechos atin no existia la responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero afiade que, aunque asf hubiera sido,
«la redaccién del precepto no excluye la de la persona fisica que la representa si concurren en él los elementos de la autoria precisos para
la imputacién y la subsuncién de su conducta en la norma. El relato fictico refiere un comportamiento tipico en el acusado consisten-
te en no hacer nada para evitar o disminuir, pudiendo hacerlo, los efectos y dafios ecolégicos que causé la industria que dirigfa, com-
portamiento personal que es imputable al mismo y del que surge la responsabilidad penal». Y a continuacién destaca que, en todo caso,
puede haber responsabilidad de la persona fisica, y no de la juridica, o al revés: «El art. 31 bis del Cédigo Penal acttia como una cldu-
sula de determinacién de la autoria definitoria del tipo de autor en las personas juridicas. El art. 31 bis sefiala los presupuestos que han
de concurrir para la declaracién de persona juridica como autora del delito, esto es, un delito cometido por persona fisica —representan-
tes legales o por empleados— en nombre o por cuenta de una persona juridica o en el ¢jercicio de las actividades sociales por cuenta o
en beneficio directo o inmediato de la persona juridica, y que por ésta no han adoptado las medidas de organizacién y gestién necesa-
rias, que incluyen medidas de vigilancia y control de los posibles resultados tipicos que el ejercicio de su actividad de la persona juridi-
ca pueda realizar. En el disefio de esta imputacién a titulo de autor del delito a la persona juridica, el legislador ha optado por un siste-
ma vicarial, siendo independiente la responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una
de ellas de su propia responsabilidad».
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las que buscan como fin principal el blanqueo de dinero, o las que se usan como tapadera de
operaciones ilicitas: las llamadas «sociedades pantalla o instrumentales»); y las que se crean
para un fin determinado, perfectamente licito, pero donde de forma ocasional tiene lugar
la comisién de un delito'. Se podria decir, en terminologia aristotélica, que en las prime-
ras el delito forma parte de su razén de ser, de su esencia, mientras que en las segundas es
un mero accidente, algo que sucede en un momento determinado (por la mala conducta de
los directivos, o la falta de control de la actuacién de alguno de los empleados), pero que no
forma parte de su ser. El primer caso ya estaba contemplado —y, en mi opinién, adecuada-
mente resuelto— en la legislacién penal previa a la reforma, a través del art. 129 CP en su an-
tigua redaccion (porque la de ahora se refiere a entidades sin personalidad juridica). Por lo
tanto, parece que la nueva normativa se ha introducido pensando en el segundo caso®, y es
ahi donde surge el problema, pues no se puede dejar de preguntar sobre la solidez del fun-
damento de dicha novedad.

La doctrina penalista entiende de forma pricticamente undnime que, con la exigencia de res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas, se busca implicar a éstas en la lucha contra la crimi-
nalidad, introduciendo en ellas lo que se ha denominado la cultura ética empresarial, la cultura
del cumplimiento, o la también llamada cultura del respeto al Derecho'“. Se tratarfa, en defini-
tiva, de ahondar en el valor justicia, tratando de dar a cada cual lo que le corresponde, De este
modo, si se crea una entidad con unos fines ilicitos, o inicialmente licitos, pero que posterior-
mente se abandonan y determinan el uso de aquella para colaborar en la comisién de delitos,
lo que corresponde es actuar contra dicha entidad, haciéndola desaparecer del mundo juridico
(disolucién), o castigdndola en su funcionamiento ordinario (clausura o prohibicién temporal
de realizar una actividad) o en su patrimonio (multas).

Ademis del valor justicia, la exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas tam-
bién podria justificarse por una razén de economia procesal: si las empresas ponen los medios
para evitar la comisién de delitos, estos se realizardn en menor ndmero y, en consecuencia,

12 Esto mismo sefala la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016: «Junto a las sociedades que operan con normalidad en el
tréfico juridico mercantil y en cuyo seno se pueden producir comportamientos delictivos, existen otras estructuras societarias cuya
finalidad exclusiva o principal es precisamente la comisién de delitos. El régimen de responsabilidad de las personas juridicas no estd
realmente disefiado para ellas (supervision de los subordinados, programas de cumplimiento normativo, régimen de atenuantes...)
de tal modo que la exclusiva sancién de los individuos que las dirigen frecuentemente colmard todo el reproche punitivo de la
conducta, que podré en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las medidas cautelares reales. Se entiende
asi que las sociedades instrumentales, aunque formalmente sean personas juridicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo
organizativo para que les sea de aplicacién el art. 31 bis, especialmente tras la completa regulacién de los programas de cumplimiento
normativo».

- Tan es asf que la Circular 1/2016, de la Fiscalfa General del Estado, considera directamente como inimputables las sociedades instru-
mentales, es decir, «aquellas sociedades cuyo “caricter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna
otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios propdsitos delictivos” (auto de 19 de mayo
de 2014, cit.). Frecuentemente, este tipo de sociedades suele emplearse para un uso tnico. Por ejemplo, como instrumento para la
obtencién de una plusvalia simulada mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien inmueble (por
su elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor real). En esta categoria se incluyen también aquellas
sociedades utilizadas para un uso finalista, como mero instrumento para la tenencia o titularidad de los fondos o activos a nombre de
la entidad, a modo de velo que oculta a la persona fisica que realmente posee los fondos o disfruta del activo». Esta interpretacién de
la Fiscalia, que se apoya en una resolucién de la Audiencia Nacional, carece en mi opinién de apoyo legal alguno: o estamos ante una
entidad sin personalidad juridica, y en tal caso se puede admitir su no personacién en la causa (y se le aplicarfa el art. 129 CP), o la
tiene, y entonces no se le puede privar de los derechos fundamentales que corresponde a toda persona juridica que puede llegar a ser
condenada, también la denominada instrumental.

=

Para N1ETO MARTIN, A.: <o que el derecho reprocha es la infraccién de una norma de valoracién, en virtud de la cual el legislador desva-
lora un estado, si se quiere, una forma de ser de la persona juridica, consistente en que no se ha organizado de modo correcto con el fin de
impedir o dificultar que las personas naturales que acttian dentro de su sistema no lesionen, de manera delictiva, bienes juridicos» (La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Ed. lustel, Madrid, 2008, pig. 22).
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se reducird el volumen de procesos penales, y podrdn distribuirse de manera mds eficiente los
recursos judiciales, policiales y de drganos de inspeccién®.

Admitido lo anterior, el problema surge al constatar que la forma con que el Cédigo Penal
ha afrontado dicha cuestién no asegura en absoluto que todo termine en una solucién justa y
eficaz. Ni el precepto que configura el tipo penal es claro, ni las posibilidades que se le ofrecen
a la persona juridica son incentivadoras de una solucién adecuada para todos, ni con su apli-
cacién parece que se vaya a reducir el nimero de delitos cometidos en el seno de las empresas
(como se puede comprobar con el escaso ndmero de condenas existentes en estos siete anos de
vigencia). Por otra parte, al no tomar en consideracién el hecho fundamental de que hay em-
presas o entidades que tienen una base personal y patrimonial muy numerosa e importante, y
cuya supervivencia no merece ser puesta en riesgo porque exista un directivo o un empleado
transgresor, se puede incluso llegar a crear situaciones de verdadera injusticia, que es lo contra-
rio de lo que se pretende.

En definitiva, que ante la necesidad de establecer en nuestro sistema criminal una respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, el legislador ha actuado de forma inidénea, al acu-
dir dnicamente a la via penal, configurando un tipo complejo de aplicar y un juego de exi-
mentes y atenuantes que no satisfacen los intereses que para la persona juridica comporta su
implicacién en una causa penal. Por el contrario, si se combinara esa via penal con férmu-
las procesales basadas en la aplicacién del principio de oportunidad, probablemente se con-
seguirfan mejores resultados y a un coste mucho menor para todos los implicados, como se
tratard de demostrar.

2. PRIMER DILEMA: DENUNCIAR O NO EL DELITO DETECTADO.
LOS PROBLEMAS DE LA INVESTIGACION INTERNA

I. Para una persona juridica que no quiera tener problemas de naturaleza penal, con la ac-
tual regulacién resulta fundamental dar cumplimiento al art. 31 bis 2 CB a cuyo tenor, si ha
adoptado «modelos de organizacién y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y con-
trol idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significati-
va el riesgo de su comisién» (los ya famosos compliance programs), estar exenta de responsabi-
lidad criminal, tanto si el delito lo han cometido los directivos de la entidad (aunque en este
caso se requieren garantfas afiadidas: que el érgano de control funcione adecuadamente y que
se hayan eludido fraudulentamente las medidas de prevencién) como si cabe atribuirlo a algu-
no de sus empleados.

Conviene detenernos, siquiera brevemente, en esta causa de exencién de la responsabili-
dad criminal. Aunque hay opiniones para todos los gustos en relacién con su naturaleza (se
ha hablado de que se trata de un elemento negativo del tipo, una excusa absolutoria o una
causa de justificacién), a mi juicio estamos ante una causa de exclusién de la culpabilidad,

15 Como sefiala NIEToO MARTIN, A..: «la imposicién de sanciones a colectivos tiene por objeto propiciar por parte de la empresa la implantacién
de controles preventivos y postdelictivos que ayuden tanto a evitar delitos como a descubrir los ya cometidos. La creacién de sistema
preventivos dentro de la empresa sirve para descargar la actividad estatal de la policia [....]. Si las propias empresas se encargan de establecer
sistemas internos de control, el Estado puede reducir el nimero de funcionarios, no sélo policiales, sino también de los diversos cuerpos de
inspecciény (La responsabilidad penal. .., op. cit., pag. 49).
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pues para poder condenar a una persona juridica se exige que se acredite la existencia de una
conducta propia y auténoma consistente en no adoptar medidas eficaces para impedir el de-
lito, y esta eximente irfa dirigida a probar lo contrario'®. Cuando el origen del hecho puni-
ble se encuentra en una actuacién de un directivo, para que opere la causa eximente, el pre-
cepto impone la concurrencia conjunta de cuatro circunstancias: la existencia de un modelo
de organizacién y gestién que incluya medidas de prevencién de delitos; que la supervisién
del modelo corresponda a un érgano auténomo; que los autores hayan eludido fraudulen-
tamente los controles; y que el 6rgano supervisor no haya omitido o ejercido de forma in-
suficiente sus funciones.

A la vista de la configuracién legal de la eximente, parece dificil conocer a priori si en un caso
concreto va a operar o no; entre otras cosas, porque algunas de las condiciones son contradic-
torias entre si: por ejemplo, si no ha habido una elusién de los controles, no se habrd produ-
cido el delito; y si ha existido, probablemente serd porque el supervisor no ha actuado eficaz-
mente. Al final, como ya hemos sefialado, serdn el Juez de Instruccién y el Ministerio Fiscal
quienes decidan cémo calificar la conducta de la entidad y, desde luego, no al principio de la
instruccién, por lo que su citacién como investigada es casi ineludible'’; ademds, muy proba-
blemente esa decisién se va a ver muy influida no tanto por la actuacién de la entidad previa
al delito, sino por la desarrollada durante la investigacién del hecho punible’®. Lo que confir-
ma la idea de que la via mds adecuada para potenciar la implicacién de las personas juridicas
en la lucha contra la criminalidad no es dnicamente la penal (mediante una eximente dificil
de probar), sino la procesal, mediante la puesta en juego de un acuerdo de no persecucién o,
en su caso, de no acusacién.

II. Por lo tanto, parece claro que la existencia de unos programas de prevencién y con-
trol en el seno de una empresa puede dificultar la comisién de un delito, pero no impedir-
lo. Y aqui viene la primera situacién conflictiva que se le puede plantear a aquella: qué ha-
cer cuando aparecen indicios que hacen sospechar al érgano supervisor que se ha podido
cometer (o que se estd cometiendo) un delito en el seno de la entidad, a pesar de las medi-
das adoptadas para evitarlo.

16 Asf también opina RobriGUEz Ramos, L., que después de rechazar que se trate de una excusa absolutoria, afirma que «las

circunstancias eximentes de los apartados 2 y 4 del art. 31 bis son causas de exencién de la culpabilidad, que destruyen la exigibilidad
de una conducta distinta a la persona juridica, extremo este a probar por la defensa de la entidad, de existir una apariencia en sentido
contrario, pues de resultar ausente tal apariencia corresponderfa a las acusaciones acreditar esa no presencia de los fundamentos
facticos de la eximente aparentemente concurrentes» («Sobre la culpabilidad de las personas juridicas», Diario La Ley, n°® 8766, 20
de mayo de 2016, pdg. 8).
17 Ast lo sefiala muy acertadamente Maza MARTIN, ].M.: «permitaseme dudar, muy seriamente, de la utilidad practica de esta causa de exen-
cién de la responsabilidad penal de la persona juridica, para la persona juridica que pretende eludir de esta forma su presencia en el procedi-
miento penal, ya que tengo fuertes reservas de que, aun cuando en la ley se prevea como causa de exoneracién de responsabilidad el hecho
de la acreditada existencia de los mecanismos de control idéneos al momento de la comisién del delito por la persona fisica a ella vincula-
da, un Juez de Instruccién, con las caracteristicas propias de tal figura y los principios que rigen su actuacién, proceda a la exclusién de la
persona juridica de la posicién de imputado, en una fase previa de las actuaciones, en vez de remitir al tiempo y érgano competente para
conocer del enjuiciamiento de los hechos, una decisién de ese calado» (Delincuencia electoral y responsabilidad de los partidos politicos, Ed.
La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pag. 245).

=

- SERRANO ZARAGOZA sefiala que «el criterio legal de delimitacién entre la exencién y la atenuacién de responsabilidad penal de la
persona juridica vendrd dado por la mayor o menor idoneidad de dicho programa de cumplimiento preventivo/reactivo para gene-
rar en las personas fisicas vinculadas a la empresa la percepcién de una mds o menos alta probabilidad de ser descubierto y sanciona-
do» (Compliance penal..., op. cit., pig. 49). El problema es la prueba de tal «percepcién», y que dicho criterio sea tan esencialmente
subjetivo: nunca se estard seguro si el Juez o el Fiscal considerardn «idéneo» o no nuestro programa (eficaz, desde luego, no ha sido,
porque no ha evitado el delito).
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Muy probablemente, la deteccién de esa conducta sospechosa se deba a que se hallan im-
plantados «<modelos de prevencién penal», pues estos han de incorporar un protocolo dirigido
a tal fin (por ejemplo, que se presente una denuncia interna remitida al «canal de denuncias»
habilitado a tal efecto, o que «salte» una operacién realizada de forma irregular, o que aparezca
un uso desviado de fondos o un acceso inconsentido en los ordenadores de la empresa, etc.).

Cuando se produzca tal circunstancia, antes de acudir a las autoridades, lo 16gico es poner
en marcha una investigacién interna dirigida a averiguar qué estd sucediendo en realidad, y si
las irregularidades detectadas tienen o no una explicacién razonable y licita o si, por el contra-
rio, pueden ser constitutivas de un delito. Aqui surge otro problema que desarrollaremos con
posterioridad: el conflicto de intereses que puede plantearse entre el sujeto encargado de deci-
dir el inicio de esta investigacién, cuando pueda estar afectado por la conducta delictiva (algo
que, por otra parte, y salvo él mismo, muy probablemente nadie sepa en ese momento), y la
propia entidad que dirige o en la que trabaja.

Esta investigacién interna, caso de ser acordada, se podria encargar bien a érganos de la
propia entidad (al propio encargado del sistema de compliance, o al Departamento de Segu-
ridad si existe), bien externalizarla (encomenddndosela a una empresa de auditoria o a una
de investigacién privada); pero, en ambos casos, puede dar lugar a que los autores de los
comportamientos presuntamente delictivos tomen conciencia de que estdn siendo objeto de
una investigacién y actden en consecuencia (generalmente, procurdndose la mayor impu-
nidad posible). Dicho de otro modo, la investigacién interna de la empresa puede dificul-
tar la posterior instruccién judicial y las pesquisas policiales, porque puede originar la des-
truccién de pruebas, la ocultacién de informacién (o de medios patrimoniales) e incluso la
fuga de los responsables.

Aqui aparece una primera gran paradoja, que incide en el dilema anteriormente planteado:
el art. 31 quater CP considera, como primera circunstancia atenuante —no como eximente—
de la responsabilidad penal de una persona juridica, la de «haber procedido, antes de cono-
cer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccién a las autorida-
des». Como ya se ha sefialado, el hecho de que se haya podido producir un delito en el seno de
la empresa ya invita a dudar sobre si el sistema de control ha funcionado de forma adecuada,
lo que a su vez permite poner en cuestién que la persona juridica vaya a quedar sin mds exen-
ta de responsabilidad penal, por mucho que cuente con un modelo de prevencién de delitos,
porque éste no ha servido para lo que se pretende con él". Por consiguiente, no se puede des-
cartar que, en este primer momento de deteccién del delito, no vaya a ser necesario acudir en
un futuro al atenuante de la confesidén, por si al final se exigiera dicha responsabilidad. Pare-
ce, pues, que lo mejor en estos casos serfa confesar el delito cuanto antes, porque asi operarfa
en todo caso el atenuante.

Pero, al mismo tiempo, no parece en absoluto razonable para una empresa «confesar» un
delito sin previamente constatar que realmente se ha producido (aunque solo sea por evitar

1 La propia Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado, reconoce las dificultades que va a tener el Ministerio Publico a la hora
de dirimir si ha habido o no la debida diligencia: «no resultard sencillo a Fiscales y Jueces comprobar que los modelos de organiza-
cién y gestién cumplen las condiciones y, sobre todo, los requisitos respectivamente establecidos en los apartados 2 y 5 del art. 31
bis». Pero avisa que, en todo caso, «las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por empresas, corporaciones o asocia-
ciones evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligaciones, mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las con-
diciones y requisitos legales, podrdn apreciarse como un elemento adicional més de su observancia pero en modo alguno acreditan
la eficacia del programa, ni sustituyen la valoracién que de manera exclusiva compete al érgano judicial».
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las consecuencias reputacionales y de propia estabilidad que la apertura de un proceso pe-
nal conlleva para la persona juridica) y determinar, siquiera indiciariamente, quiénes pue-
den ser sus presuntos responsables. Eso si, si decide no hacerlo, podria no beneficiarse pos-
teriormente del atenuante de la confesién, cuando el proceso se inicie por otra via y reciba
una imputacién antes de hacer nada por propia iniciativa®. Y ello porque, segtin la ley, el
atenuante de la confesién solo entra en juego si ésta se produce «antes de conocer» que hay
abierto un proceso penal y que la persona juridica estd siendo investigada. Esta prescripcidn,
contrariamente a lo que pensamos que era su verdadero objetivo, impulsa a guardar toda-
via mds en secreto la investigacién interna y los resultados que se vayan obteniendo, porque
cualquier filtracién que pueda dar lugar a una denuncia y al inicio de la causa frustraria en
un futuro el atenuante de la confesién previa.

En definitiva, que la situacién creada por la ley es terriblemente paradédjica: lo que mds
interesa al proceso (que no se pierda nada que pueda llevar a esclarecer lo sucedido, lo que
exigirfa una denuncia rdpida) no es lo que beneficia a la entidad, que no puede arriesgarse
a tomar una decisién precipitada que podria perjudicar gravemente sus propios intereses (y
la propia carrera profesional de los directivos encargados de tomar dicha decisién, que pue-
de hundirse si, por ejemplo, denuncian un presunto delito que después resulta no haberse
cometido). Pero es que, para hacerlo todavia mis complicado, lo que atenuaria la respon-
sabilidad de la empresa es, segin la ley, «la confesién de la infraccién» y no la «denuncia de
la comisién de un hecho presuntamente delictivo», con lo que la pertinencia de la investi-
gacién previa que respalde minimamente la posible existencia de un delito resulta practica-
mente ineludible, con el riesgo que hemos indicado que ello comporta. Sobre esto volvere-
mos mds adelante.

III. Ahora imaginemos que esa investigacién da como resultado que, efectivamente, se ha
producido un hecho delictivo en el seno de la entidad, debido a una conducta realizada en su
nombre y de la que ésta ha obtenido un beneficio. Y que, ademds, en parte eso ha sido posible
por el deficiente modelo de control implantado en la empresa, o la ineficacia en su ejecucién
(lo que en ambos casos conllevaria responsabilidad penal). ;Qué deberfa hacerse entonces con
el informe encargado? Evidentemente, su entrega a las autoridades produciria la atenuante de
confesion, como hemos visto. Pero la cuestién es si hay o no obligacién de entregarlo. Cuan-
do el informe lo han encargado los érganos de administracién de la entidad, y su resultado in-
crimina a ésta, sentra en juego el deber de denuncia? ;O no estamos mds bien ante el ejercicio
del derecho a no autoincriminarse, derivado del famoso brocardo «<nemo tenetur se ipsum lae-
dere», recogido como derecho fundamental en el art. 24.2 CE?

En relacién con este punto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su
sentencia de 25 de febrero de 1993, caso Funke contra Francia, entendié que hubo vio-
lacién del art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) (derecho a un
proceso equitativo) respecto de una persona que fue condenada penalmente por negar-
se a entregar a las autoridades aduaneras determinados documentos (recibos bancarios y

2 Hay que recordar en este punto que por procedimiento judicial, segtin una uniforme jurisprudencia, se entiende incluida la incoacién de
las diligencias policiales (STS 366/1997, de 21 de marzo; 1220/2001; 755/2008, de 26 de noviembre; 790/2008, de 18 de noviembre; y
131/2010, de 18 de enero).
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cheques descubiertos) que le incriminaban. Segtin el TEDH: «El Tribunal constata que las
aduanas provocaron la condena del sefior Funke para obtener determinadas pruebas que
presumian que existian, pero de las que no tenian certeza. No pudiendo o no queriendo
obtenerlas por otro medio, intentaron obligar al demandante a que les entregara el mis-
mo la prueba de los delitos que habia cometido. Las particularidades del derecho adua-
nero (aps. 30-31, supra) no justificarfan tal violacién del derecho, de todo ‘acusado’ en el
sentido auténomo que el articulo 6 atribuye al término, de guardar silencio y no contri-
buir a su propia incriminacién». No se estd hablando, por tanto, de que no pueda orde-
nar el Juez que se intervengan determinados documentos relevantes para la causa que se
encuentren en las dependencias de la empresa, sino de que se obligue a la persona juridi-
ca imputada a entregarlos®’.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su sentencia ndm. 142/2009, de 15 de junio,
sefiala que existe una relacién muy estrecha entre el derecho a no declarar contra si mismo y
la presuncién de inocencia, de modo que obligar a la entrega de documentacién incrimina-
toria serfa en parte desplazar la carga de la prueba: «Por otra parte, los derechos alegados en-
troncan también con una de las manifestaciones del derecho a la presuncién de inocencia,
en virtud de la cual la carga de la prueba en el proceso penal corresponde a la acusacién, sin
que pueda hacerse recaer en el acusado la obligacién de aportar elementos de prueba que su-
pongan una autoincriminacién (SSTC 161/1997, de 2 de octubre, E. 5; 18/2005, de 1 de fe-
brero, E. 2; 76/2007, de 16 de abril, E 8). O, en palabras del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el derecho a no autoincriminarse “presupone que las autoridades logren probar su
caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de presion en contra de
la voluntad de la persona acusada” (STEDH de 3 de mayo de 2001, caso J. B. c. Suiza, § 64;
en el mismo sentido, SSTEDH de 8 de febrero de 1996, caso John Murray c. Reino Unido,
§ 45; de 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido, § 68; de 20 de octubre de
1997, caso Serves c. Francia, § 46; de 21 de diciembre de 2000, caso Heaney y McGuinness
c. Irlanda, § 40; de 21 de diciembre de 2000, caso Quinn c. Irlanda, § 40; de 8 de abril de
2004, caso Weh c. Austria, § 39)».

Sin embargo, no tenemos adn sentada una doctrina por parte del Tribunal Constitucional
acerca de si implicarfa una autoincriminacién para la persona juridica el hecho de obligar-
le a aportar elementos de prueba que pudieran contribuir a su posterior condena penal (por
ejemplo, el informe de la investigacién interna), pero si ha resuelto sobre algo relacionado: si
la aportacién de documentacién en un procedimiento administrativo que luego se usa en un
proceso penal, vulnera o no el derecho a no declarar contra uno mismo. La cuestién se plan-
te en la STC 18/2005, de 1 de febrero (y de nuevo en la STC 68/2006, de 13 de marzo),
pero, desafortunadamente, no se llegé a entrar en el fondo de la cuestidn, al sortearla sobre la
base de que la exigencia de entrega de la documentacién en el procedimiento administrativo

2 GascoN INcHausTy, F., afirma a este respecto que la tnica via para obtener esos documentos es la entrega voluntaria por parte de
la empresa o de alguno de sus directivos o empleados, o la orden judicial de registro e intervencién, pero no la exigencia de su en-
trega: «en caso de negativa del representante de la empresa o de sus directivos o trabajadores, el instructor no tendrd mds alterna-
tiva que acudir al registro por medio de resolucién motivada si se dan las condiciones apropiadas» (Proceso penal y persona juridica,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pag. 125). Una opinién contraria la expresa SERRANO ZARAGOZA, O., para quien «la tutela del
derecho a la no autoincriminacién de la persona juridica es de menor intensidad que en el caso de la persona fisica, por lo que que-
darédn excluidos mds supuestos que los ya referidos de soportar prueba y coaccién previa a la comisién del delito» («Contenido y li-
mites del derecho a la no autoincriminacién de las personas juridicas en tanto sujetos pasivos del proceso penal», Diario La Ley, n°

8415, 6 de noviembre de 2014, pig. 9).
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se hizo a una entidad, mientras que quien después fue encausado en el proceso penal (y
contra quien se usé dicha documentacién) fue una persona fisica®.

Ahora bien, el hecho de que el Tribunal Constitucional en esas sentencias se esfuerce por
justificar que la doctrina del TEDH no resulta aplicable a los casos que enjuicia, porque
en ellos el sujeto que entregd la documentacién en el procedimiento administrativo (la so-
ciedad) no es el mismo que aquel frente a quien después se hizo valer aquella en el proce-
so penal (su directivo), hace pensar que no considera compatible con el derecho a no au-
toincriminarse consagrado en el art. 24.2 CE el obligar a una persona juridica a aportar a
la autoridad policial y judicial el material que después servird para fundar la acusacién con-
tra ella, e incluso su condena. En mi opinidn, esa previsible posicién del Tribunal Consti-
tucional es correcta®®, pues en este punto la persona juridica debe equipararse a la perso-
na fisica, de modo que a ninguna de las dos pueda exigirsele (y sancionarle si no lo hace)
la entrega de fuentes de prueba que pueden servir de base para su posterior incriminacién,
acusacién y condena®.

Esta misma conclusién deberia sostenerse para el caso de que a quien se exija la entrega de
la informacién o documentacién sea una persona fisica que representa a la persona juridica
(como su administrador, consejero delegado, etc.), con la intencién de que perjudique a ésta.
A los efectos de entender existente una posible autoincriminacién no permitida, el represen-
tante de la persona juridica debe ser considerado como si fuera la propia representada®.

2 Segtin el TC, «de todo lo anterior se desprende inequivocamente que la informacién que se utilizé para fundamentar la condena contra
el ahora solicitante de amparo se requirié a una persona distinta del mismo —la entidad Incovesa—, que la coaccién prevista en la Ley
se ejercié exclusivamente contra la citada entidad y, finalmente, que dicha informacién fue aportada por los representantes de la misma,
sin que, por otro lado, conste que la entidad de la que el recurrente en amparo era Presidente y Consejero-Delegado invocara en ningtin
momento, durante el desarrollo del procedimiento inspector, sus derechos a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable». Por
ello considera que no es aplicable la doctrina del TEDH donde prohibe el uso de lo obtenido en un procedimiento administrativo previo:
ni el caso Saunders c. Reino Unido, e I. ]. L., G. M. R. y A. K. P. c. Reino Unido; ni el caso J. B. c. Suiza; ni el caso Funke c. Francia: «<En
suma, como en los casos anteriormente citados, fue la persona contra la que se siguié el procedimiento inquisitivo, a la que se le reclamé la
documentacién autoincriminatoria y sobre quien se ejerci6 la coaccién prevista en la Ley que concluyé con la imposicién de sanciones, la que
instd la declaracién de vulneracién del derecho a la no autoincriminacién reconocida en el art. 6.1 CEDH. No aprecidndose la existencia
del requisito subjetivo de que la coaccién haya sido ejercida por el poder publico sobre la persona que facilitd la informacién incriminatoria
y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas, debe desestimarse el recurso de amparo en este punto, sin que sea preciso
pronunciarse sobre los requisitos objetivos del derecho a la no autoincriminacién que, segtin expresan el Abogado del Estado y el Ministerio
Fiscal, tampoco concurrirfan en el caso enjuiciado».

3
o

- En el mismo sentido, Maza MARTIN, J.M.: «el hecho de que la inclusién de la persona juridica como posible responsable de un ilicito
penal deberfa llevar, en pura coherencia con semejante decisién y a pesar de las dificultades que de ello pudieran derivarse, a otorgar a
esa persona jurfdica la titularidad de este derecho, en términos semejantes a aquellos con los que opera respecto de la persona fisica»
(Delincuencia. .., op. cit., pag. 356).

2
®

- De esta misma opinién es DEL MORAL GARCIA, A., en «Responsabilidad Penal de Personas Juridicas: Incidencia Procesal», £/ Derecho.
com, Lefebvre-El Derecho, 4 de noviembre de 2010. Su opinién resulta de especial relevancia, por lo que se transcribe integramente: «El
tema se ha suscitado ya en la jurisprudencia constitucional. La sentencia 68/2006, de 13 de marzo del TC zanja el problema sometido
a su consideracién (utilizacién para la condena penal de la documentacién e informacién reclamada durante la sustanciacién del expe-
diente administrativo previo) argumentando que 77 casu el sujeto pasivo del expediente era una Sociedad y no su gerente que fue el final-
mente condenado en el posterior proceso penal. El derecho a la no autoincriminacién no excluye la posibilidad de realizar prueba sobre el
sospechoso (deteccién de alcohol en sangre; obtencién de unos cabellos, examen psiquidtrico). Pero s repele la imposicién al sospechoso
de la carga de colaborar con su propia inculpacién mediante actuaciones como el requerimiento para aportar elementos probatorios di-
rectos (como documentacién). No es eso compatible con el derecho a no autoincriminarse. La prueba obtenida asi bajo apercibimiento
de desobediencia serfa ilicita, como lo serfa la que se ha recabado de esa forma en un expediente administrativo previo. Es ese el supuesto
contemplado también en otro precedente. La sentencia del TC 18/2005, de 1 de febrero considera legitima la condena por delito contra
la Hacienda Publica por cuanto la documentacién utilizada como prueba recabada en la previa inspeccién tributaria fue proporcionada
por la sociedad y no por la persona fisica finalmente condenada. ;Qué solucién procedia si la reforma hubiese estado ya vigente y la con-
dena penal hubiese alcanzado a la persona juridica?».

> Como indica SANz Dfaz-PaLacios, J.A.: «es una entelequia diferenciar entre la coaccién ejercida sobre una persona juridica y la
efectuada por una persona fisica, por lo que respecta a entidades con socio dnico y, en general, a aquéllas cuya estructura organi-
zativa no permita distinguir con total claridad (mds alld del 4mbito puramente intelectual) entre la persona juridica y las perso-
nas fisicas que la integran» (<El derecho de las personas juridicas a no autoinculparse por delito fiscal», Diario La Ley, n° 8737, 8

de abril de 2016, pag. 14).
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IV. Cuestién distinta, aunque relacionada, es la relativa a la obligacién de denuncia que po-
drfa corresponder a los profesionales de la investigacién privada encargados de la elaboracién
del informe solicitado por la empresa, y que hubieran descubierto, como consecuencia de sus
pesquisas, la comisién de delitos. De acuerdo con la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad
Privada (en adelante, LSgPv), que es la que «regula las investigaciones privadas que se efec-
tden sobre (personas o bienes)» (art. 1 LSgPv), éstas no pueden versar sobre delitos publicos:
«Constituyen actividades de seguridad privada las siguientes: h) la investigacién privada en re-
lacién a personas, hechos o delitos sélo perseguibles a instancia de parte» (art. 5.1.h LSgPv).
Ahora bien, esa norma puede salvarse en el caso que nos ocupa afirmando que ahi el objeto de
la investigacién no es un delito, sino un hecho que podria ser delito, pero del que, en el mo-
mento de iniciarse aquella, se desconoce su verdadera naturaleza (pues lo que se pretende pre-
cisamente con la investigacion es conocer si hay delito o no).

En consecuencia, s6lo cuando se confirmen los indicios de la antijuridicidad de la conduc-
ta debe cesar la investigacién realizada. No veo, pues, problema en que pueda encomendarse a
una empresa o profesional especializados la investigacion de una determinada conducta sospe-
chosa, siempre que no exista la constancia de que se trata de un delito (porque entonces no se
podria realizar ese encargo, ni realizar actividad alguna: art. 10.2 LSgPv).

Ahora bien, el art. 8.4.c LSgPv parece exigir que, si en el curso de una investigacién se de-
tecta la existencia de un delito, los que la realicen deben comunicar de inmediato tal circuns-
tancia a las autoridades policiales o judiciales: «Las empresas, los despachos y el personal de
seguridad privada: ¢) Tendrdn prohibido comunicar a terceros, salvo a las autoridades judi-
ciales y policiales para el ejercicio de sus respectivas funciones, cualquier informacién que
conozcan en el desarrollo de sus servicios y funciones sobre sus clientes o personas relacio-
nadas con éstos, asi como sobre los bienes y efectos de cuya seguridad o investigacién estu-
vieran encargados».

Atn con mayor claridad lo indica el art. 10.2 LSgPv, antes mencionado: «Los despachos de
detectives y los detectives privados no podran celebrar contratos que tengan por objeto la in-
vestigacion de delitos perseguibles de oficio ni, en general, investigar delitos de esta natura-
leza, debiendo denunciar inmediatamente ante la autoridad competente cualquier hecho de
esta naturaleza que llegara a su conocimiento, y poniendo a su disposicién toda la informa-
cién y los instrumentos que pudieran haber obtenido hasta ese momento, relacionado con di-
chos delitos». Aqui la clave estd en el adverbio «inmediatamente», que parece que exige el cese
de la investigacién desde el momento mismo en que aparezca la constatacién de la existencia
de un hecho delictivo.

En el mismo sentido, el art. 14.2. LSgPv establece que «las empresas de seguridad, los des-
pachos de detectives y el personal de seguridad privada deberdn comunicar a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad competentes, tan pronto como sea posible, cualesquiera circunstancias
o informaciones relevantes para la prevencién, el mantenimiento o restablecimiento de la se-
guridad ciudadana, asi como todo hecho delictivo del que tuviesen conocimiento en el ejer-
cicio de su actividad o funciones, poniendo a su disposicién a los presuntos delincuentes, asi
como los instrumentos, efectos y pruebas relacionadas con los mismos». De nuevo se insis-
te en lo mismo en el art. 25.1.d LSgPv. Es decir, la exigencia legal es clara: nada mds conocer
la posible existencia de un delito, los investigadores privados deberdn cesar en su actividad,
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presentar la correspondiente denuncia ante la autoridad policial, fiscal o judicial, y entregarle
cuanta informacién y elementos posean acerca del presunto hecho criminal.

Lo anterior genera una nueva situacién paraddjica para la entidad afectada: ante la duda so-
bre la posible existencia de un delito, cualquier investigacién que encargue se puede volver en su
contra, porque sus responsables tienen la obligacién legal de denunciar cualquier delito que apa-
rezca en el transcurso de aquella. Sin embargo, en este punto se plantea de nuevo el problema de
la autoincriminacion: el art. 10.2 LSgPv parece pensado para casos en que el delito que surge ha
sido cometido por un tercero, no por el mismo sujeto que ha encargado la investigacién, como
serfa el caso que nos ocupa. Si considerdramos que, en estos casos, los investigadores son una
extensién de sus mandantes, no estarian obligados a comunicar a las autoridades el resultado
de sus investigaciones cuando se constatara la existencia de un delito, sino a quienes les hicie-
ron el encargo, que serfan los que tomarfan la decisién.

Sin embargo, esta es una interpretacién de la norma un tanto forzada, y podria conllevar
para el investigador el riesgo de cometer un delito: por tanto, si este no quiere tener problemas
posteriormente (en todo caso, y como minimo, la comisién de una infraccién muy grave del
art. 57.1.e y h LSgPv), deberia denunciar a la Policfa o al Fiscal el delito que haya descubier-
to en el momento en que este aparezca, al margen de si eso es lo que prefiere o no la entidad,
lo que a su vez comporta un evidente riesgo para esta. De nuevo desembocamos en la misma
conclusién anterior: la regulacién no favorece en absoluto la confesién del delito, porque la
investigacién puede empeorar la situacién de la persona juridica afectada. Sobre todo si la ley
le permite «corregir» su indolencia inicial mediante una posterior colaboracién, que se valora
igual que la confesién previa, como a continuacién se sefialard.

V. Supongamos ahora que la entidad que ha investigado los hechos sospechosos por su
cuenta decide no denunciar el delito, pero si adoptar determinadas medidas represivas o re-
paradoras, como el despido de los directivos o empleados responsables, la modificacién del
modelo de prevencién, o la devolucién de las cantidades obtenidas indebidamente; y que,
posteriormente, por una denuncia anénima, o un hallazgo casual en unas intervenciones te-
lefénicas, o una inspeccién aleatoria de un érgano publico, se comienza a investigar el delito
cometido en el seno de la entidad. Pues bien, el hecho de no haber confesado en su momen-
to el posible delito resulta de hecho irrelevante, porque son también circunstancias atenuan-
tes segtin el art. 31 quater CP: «b) Haber colaborado en la investigaciéon del hecho aportan-
do pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer
las responsabilidades penales dimanantes de los hechos; ¢) Haber procedido en cualquier mo-
mento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio cau-
sado por el delito; d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica».

En el ejemplo que estamos manejando, se podrian dar los tres atenuantes al mismo tiem-
po: la aportacién de las pruebas que se obtuvieron en la investigacién previa, la reparacién
del dafio con la devolucién del dinero, y la adopcién de medidas mds eficaces de preven-
cién y control de ulteriores delitos, por vez primera o corrigiendo el modelo anterior. Si esto
es asi, ;qué incentivo tiene una empresa para «confesar la infraccién» penal cometida nada
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mids tener conocimiento de ella, cuando la misma ventaja penal que esta produce (la atenua-
cién de la pena) la puede obtener posteriormente, si es que llega a descubrirse la existencia
del hecho delictivo? Esta incoherencia regulatoria avala la idea de que la confesién del delito
por parte de la persona juridica —siempre que se quiera seguir manteniendo el tratamiento
tnicamente penal del fenémeno, y no también el procesal- no deberia ser una circunstancia
atenuante, sino una eximente de la responsabilidad criminal®. Solo asi puede esperarse que
una empresa denuncie y aporte pruebas, antes de ser investigada, de la comisién de un deli-
to cometido en su seno y del que ha obtenido un beneficio.

Por el contrario, si a la persona juridica no se le ofrece ningtin incentivo para proceder a con-
fesar el delito y aportar los datos y documentos que tiene al respecto, lo mds 16gico serd que
espere a ver si se descubre el delito y, en tal caso, se pondré a disposicion de las autoridades para
minimizar la pena que pueda imponérsele.

VL. Por tltimo, hay que hacer referencia a un supuesto diverso al analizado hasta este mo-
mento. Se tratarfa del caso en que la primera noticia del delito la tenga la entidad como con-
secuencia de la actividad policial o judicial ya desplegada: por ejemplo, una citacién o la de-
tencién de un empleado o directivo, la entrada en dependencias de la empresa y el registro de
papeles, libros y ordenadores, etc. Aqui va a resultar muy dificil poder alegar la existencia de la
eximente de la adopcién de un programa de prevencidn, porque evidentemente no ha funcio-
nado (si es que llegé a estar implantado). En consecuencia, solo cabe adoptar una actitud ple-
namente colaborativa con las autoridades, para intentar que se atente la pena, en aplicacién
del ya citado art. 31 quater CP.

Ahora bien, lo que resulta evidente es que, cuando esta situacién tenga lugar, la entidad ha-
bra perdido el control no solo de la investigacién de los hechos, sino de la informacién de que
se dispone en la causa. Porque lo normal es que el Juez de Instruccién ordene la ocupacién y
registro de ordenadores y documentos, el andlisis de los correos electrénicos y las comunica-
ciones de los empleados y directivos de la empresa, y cualesquiera otras medidas que le permi-
ta acceder a datos relevantes para la investigacién de lo sucedido. Ademds, durante el examen
de todos esos elementos, pueden aparecer indicios de nuevos delitos (el conocido como hallaz-
go casual, actualmente regulado en el art. 588 bis i LECrim), lo que complicaria todavia mds
la situacién de la empresa y afectaria de forma mds intensa a su reputacién.

Es importante que esta posibilidad sea tomada en consideracién por las empresas, porque
refuerza la idea de que le conviene implantar mecanismos que controlen la legalidad de la ac-
tuacién de sus directivos y empleados. Y no solo porque asi contribuyen al bien general al par-
ticipar de forma activa en la lucha contra la criminalidad mediante la deteccién y denuncia de
conductas delictivas concretas, sino sobre todo porque evitardn las consecuencias indeseadas
que le produciria convertirse en el centro de una investigacion penal que en muchas ocasiones
termina convirtiéndose en una causa general.

26 Asi lo entiende RODRIGUEZ ALMIRON, FJ., en «La responsabilidad penal de las personas juridicas a rafz de la jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2017: «Se plantea el dilema de qué ocurre en aquellos casos en los que la sociedad
descubre que un determinado individuo ha realizado un delito dentro de la sociedad. Si lo descubre —con la independencia de la respon-
sabilidad de la persona fisica—, se podria generar una responsabilidad a la persona juridica, que sélo verfa en su actuacién una atenuacién
de la pena. En estos casos, quizds, se podria plantear el eximir de responsabilidad penal a la persona juridica, pues estarfa colaborando en
la persecucién del delito. A diferencia de la persona fisica no se habla de confesién del ‘culpable’ —es decir, la misma persona que luego es
condenada por el delito confesado—, sino de la persona juridica».

27



Julio Banacloche Palao

3. SEGUNDO DILEMA: LA POSICION PROCESAL DE LA PERSONA JURIDICA
DURANTE LA INSTRUCCION JUDICIAL. VICTIMA O RESPONSABLE

I. Cuando se inicia una causa penal por aparecer indicios de la comisién de un delito en una
empresa, bien como consecuencia de la investigacién interna realizada, bien como resultado de
las diligencias que se estdn practicando en un Juzgado, se plantea de modo inmediato cudl es la
posicién que corresponde a la entidad en el procedimiento judicial abierto. Que tiene un inte-
rés en estar personada en las actuaciones parece indiscutible, porque asi puede conocer cémo se
estd desarrollando la investigacion (incluso aunque esté declarado el secreto de la instruccién, que
mds pronto que tarde terminard levantdndose). La cuestién discutida es en calidad de qué puede
estar presente en las actuaciones.

Si es la propia entidad quien presenta la denuncia o la querella, y éstas dan lugar a la apertu-
ra de diligencias judiciales, parece bastante 16gico que actiie como acusador particular, alegan-
do ser el sujeto ofendido o perjudicado por el delito. Claro que, para que eso sea posible, ten-
dria que acreditar, al menos indiciariamente, un perjuicio derivado del hecho presuntamente
delictivo (arts. 109 y 109 bis LECrim). Si este dafo es claro, no solo queda respondida la cues-
tién sobre la posicién que debe ocupar la empresa en el proceso, sino que también se despeja
la incégnita acerca de su posible responsabilidad en la comisién del delito, que resultarfa im-
posible al no suponer este un «beneficio» para la entidad.

Por lo tanto, el dato esencial para situar a la empresa en una posicién u otra es si ha obteni-
do 0 no un beneficio como consecuencia de la conducta investigada: si la respuesta es negati-
va, y la entidad no solo no se ha aprovechado del delito, sino que le ha causado un dafo, po-
dréd personarse como acusacién particular (o actor civil, en su caso). Ahora bien, si la respuesta
es afirmativa, entonces se abre la posibilidad de ser imputada, y desde luego no podria admi-
tirsele (o deberfa excluirsele, si se le hubiere admitido inicialmente) como acusacién particular.

Esto puede provocar una nueva paradoja: que esté presente en un proceso como acusador
particular una entidad que se ha visto perjudicada por el hecho delictivo cometido en su seno,
pero que no tuvo cuidado alguno en implantar un programa eficaz de prevencién o deteccién
de delitos. Que la ausencia o ineficacia de dicho programa no tenga ninguna consecuencia si
el delito cometido en la entidad no la beneficia, y sea sin embargo causa de una imputacién
que puede acarrearle gravisimas sanciones penales si ha obtenido algin beneficio (que, convie-
ne recordarlo, muchas veces no se ha buscado directamente, sino que ha surgido del delito in-
cluso malgré lui), obliga a cuestionar una vez mds si la via penal adoptada como tnica férmula
posible no implica una respuesta desproporcionada a la falta de colaboracién de las empresas
en la lucha contra la criminalidad.

I1. El segundo dato a tener en cuenta a la hora de situar a la entidad afectada por el delito es,
como se ha sefalado anteriormente, el del conocimiento del delito por parte de dicha entidad,
es decir, el de la «culpabilidad» de su conducta. Si a pesar de haber obtenido un beneficio como
consecuencia del delito cometido por su directivo o empleado, la persona juridica demuestra que
ha tenido la debida diligencia en la adopcién de un modelo de deteccién y prevencién del delito,
no se le podrd citar ni imputar como investigada, porque estarfa exenta de responsabilidad penal.
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Pero tampoco podria personarse como acusadora, puesto que no serfa la ofendida o perjudicada
por el delito, al no ser titular del bien juridico protegido ni recibir dafio alguno de la conducta
infractora: lo dnico que podria hacer si quiere estar informada de lo que sucede durante la ins-
truccién es presentar una querella como acusacién popular, lo que implica asumir algunas con-
secuencias negativas (como la prestacién de fianza: art. 280 LECrim; la posible defensa y repre-
sentaciéon compartida con otras acusaciones: art. 113 LECrim; y la asuncién del pago de todos
los gastos procesales propios: arts. 240 LECrim y 123 CP).

Pero atin cabe una opcién mds que contradice el caso anterior: si el beneficio que se le ha
producido a la persona juridica ha sido de naturaleza econémica, es muy posible que se le cite
al proceso como participe a titulo lucrativo, por mor de lo dispuesto en el art. 122 CP: «El que
por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito, estd obligado a la restitu-
cién de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacién». Es decir, que
en este caso, se situard a la empresa en la parte pasiva del proceso, limitindose su actuacién a
lo relativo a su responsabilidad civil derivada de su enriquecimiento sin causa (arts. 616, 652y
735 en relacion con el 736 LECrim), ademds de podérsele exigir fianza o proceder a embargar
sus bienes para atender al pago de lo reclamado (art. 615 LECrim: «Cuando en la instruccién
del sumario aparezca indicada la existencia de la responsabilidad civil de un tercero con arreglo
a los articulos respectivos del Cédigo Penal, o por haber participado alguno por titulo lucrati-
vo de los efectos del delito, el Juez, a instancia del actor civil, exigird fianza a la persona contra
quien resulte la responsabilidad. Si no se prestase, el Secretario judicial embargard con arreglo
a lo dispuesto en el Titulo IX de este libro los bienes que sean necesarios»).

Por consiguiente, si la persona juridica estd en la parte pasiva como responsable civil a ti-
tulo lucrativo, no parece razonable que se le permita estar simultdneamente en la parte ac-
tiva ejerciendo la acusaciéon popular (la particular no podria, al ser beneficiaria del delito),
por més que el Tribunal Supremo permita ostentar la doble condicién al mismo tiempo?.
Aqui toda condena penal perjudica a la entidad, y su presencia como acusadora no parece
que tenga otra finalidad que la de reforzar su propia posicién juridica actuando por una do-
ble via, lo que contraria el principio procesal bésico de dualidad de posiciones y de necesa-
ria contradiccién entre ellas.

En definitiva, que en cuanto a la posicién que en el proceso puede encontrarse una persona
juridica en cuyo seno se ha cometido un delito, caben cuatro posibilidades: 12) que la entidad
aparezca a priori como «culpable» de la conducta delictiva y se haya beneficiado de ella, lo que
la llevaria a ser objeto de investigacién e imputacién. 22) Que la persona juridica no haya sido
«culpable» de la conducta delictiva, por lo que no cabe exigitle responsabilidad penal, aunque
se haya beneficiado del delito. En este caso no podria ser imputada, pero tampoco se le permi-
tirfa personarse como acusador particular, porque no ha sido perjudicada por el hecho punible.
Incluso en este caso lo 16gico es que entre en el proceso como responsable civil por ser participe

- Por todas, se cita la reciente STS nim. 185/2018, de 17 de abril: «En la STS 372/20006, de 31 de marzo, se declaré que el problema
aqui suscitado es exclusivamente un problema de legitimacion. Si por las circunstancias concurrentes en un determinado proceso penal
una persona estd legitimada para ser parte en una determinada posicién procesal y, ademds, en otra diferente, no tiene por qué haber
incompatibilidad para actuar en los dos conceptos dentro del mismo procedimiento. Esto es asi cuando se trata de examinar el mismo
problema en relacién con las responsabilidades de orden diferente como ocurre si la misma persona juridica actta, por un lado, como parte
actora ejercitando la accién penal y, por otro lado, como demandada en calidad de responsable civil subsidiaria al tener que soportar las
varias acusaciones dirigidas contra ella».
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a titulo lucrativo. 32) Que la persona juridica haya sido «culpable» por defecto de organizacién,
es decir, que no haya implementado las medidas adecuadas, pero de ahi no se ha derivado bene-
ficio alguno para ello, sino mds bien todo lo contrario. En este caso no hay responsabilidad pe-
nal, y sf perjuicio econémico, por lo que cabria solicitar la entrada en el proceso como acusador
particular o actor civil, pero en ningtin caso debe imputdrsele’®. 42) Que la persona juridica haya
puesto todos los medios para evitar el delito, y aun asf se ha producido, y esto le ha perjudicado.
También entonces podria personarse como acusador particular o actor civil.

I1I. Ahora bien, la situacién anterior se puede complicar atin més si introducimos en la ecua-
cién nuevas variables, como pueden ser los socios minoritarios de la empresa afectada o ter-
ceros interesados (como los acreedores sociales), que pueden intentar acceder a la causa bien
como acusacién particular (intentando acreditar su condicién de ofendidos o perjudicados por
el delito), bien como popular.

Lo légico en estos casos es no permitir a ninguno de ellos adquirir la condicién de acusacién
particular, puesto que, por un lado, no representan a la entidad (por lo que no son directamen-
te ofendidos por el delito), y los perjuicios que se les hubieran podido producir pueden exigir-
se sin problemas a través del correspondiente proceso civil. Sin embargo, no se puede impedir
a nadie el acceso a la causa ejerciendo la accién popular, lo que probablemente interesard a esos
perjudicados, tanto para tomar conocimiento directo e inmediato de lo que se va desarrollan-
do en el proceso como para utilizar la posible acusacién como elemento de negociacién para
obtener una més rdpida y completa reparacién del dafo.

4. TERCER DILEMA: COMO RESOLVER EL PREVISIBLE CONFLICTO
DE INTERESES ENTRE LOS DIRECTIVOS Y LA ENTIDAD

I. Uno de los problemas que se plante6 de inmediato cuando se instauré la responsabilidad
penal de las personas juridicas fue el relativo a cémo compatibilizar la defensa de los directi-
vos investigados como posibles autores del delito con la de la propia entidad, porque, en mu-
chas ocasiones, los intereses de unos y otra podian ser claramente contrapuestos. Cuando se
estd ante un delito cometido por un empleado, la situacién es diferente, porque aqui los que
dirigen la persona juridica probablemente escogerdn como representante de ésta en el proce-
so a quien mejor pueda defenderla, siendo indiferente que su conducta pueda terminar perju-
dicando al empleado investigado, cuyo interés es irrelevante. Si hay que reconocer el delito y
colaborar con la justicia aportando documentacién o permitiendo el acceso a registros infor-
maticos o de otra indole para atenuar la responsabilidad, se hard, por m4s que con ello se con-
tribuya a la incriminacién del empleado investigado.

- Como sefala a este respecto la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) nim. 455/2017, de 21 de junio: «4. Se esgrimen a
lo largo del recurso dos argumentos que debemos resolver también previamente. El primero se refiere a la vulneracién del principio acusatorio
por cuanto no se ha perseguido penalmente ex articulo 31 bis CP a la persona juridica, hoy acusacién particular, en quien concurre la cualidad
de beneficiaria de las subvenciones, sosteniendo lo que podriamos denominar un impropio litisconsorcio pasivo necesario. Sin embargo ello
carece de fundamento si tenemos en cuenta que la responsabilidad penal de la persona fisica (administrador o representante legal o persona
que actde individualmente o como integrante de un érgano de la persona juridica) es auténoma de la del ente social; ademds la pretensién de
haberse vulnerado el principio acusatorio por defecto tampoco es sostenible pues no existe el derecho a la condena de otro; y, por tltimo, como
sefiala el Ministerio Fiscal en su informe, ‘los comportamientos de la persona fisica (acusado) no se realizaron en beneficio directo o indirecto
de la sociedad, como exige el articulo 31 bis del CP, sino en todo caso en su petjuicio’, con cita de la STS 154/2016».
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Pero no cabe decir lo mismo cuando quien puede resultar imputado es un directivo de la empre-
sa. Si esa actitud colaboradora puede suponer un agravamiento de su situacién, o la puesta a dispo-
sicién de los acusadores de pruebas de cargo en su contra, l6gicamente hard todo lo que esté en su
mano para evitarlo, por mas que eso pueda resultar perjudicial para la propia entidad. Y una de esas
actuaciones puede ser la de asumir personalmente la representacién de la entidad en la causa, o con-
ferirsela a alguien de su confianza o que sepa que también ha participado en la comisién del delito.

Lo peor en estos casos es que, como ya se adelantd anteriormente, ese evidente conflic-
to de intereses no siempre es ficil de detectar desde un principio, porque puede suceder
que, cuando los érganos directivos de la entidad tomen la decisién relativa al sujeto que
ha de asumir la representacién de la entidad, los responsables del delito atin no se hayan
determinado ni siquiera indiciariamente, y alguno de ellos termine siendo el designado.

II. La Ley 37/2011, aunque aborda la cuestién de la representacién de la persona juridica en
los casos en que se proceda a su imputacién, no resolvié en absoluto el concreto problema del
conflicto de intereses que se acaba de exponer. Asi, el art. 119 bis 1.a) LECrim se limita a esta-
blecer que «la citacién se hard en el domicilio social de la persona juridica, requiriendo a la en-
tidad que proceda a la designacién de un representante, asi como Abogado y Procurador para
ese procedimiento, con la advertencia de que, en caso de no hacerlo, se procederd a la desig-
nacién de oficio de estos dos tltimos. La falta de designacién del representante no impedird la
sustanciacién del procedimiento con el Abogado y Procurador designado».

Es decir, la norma impone que la persona juridica tenga un sujeto que le represente —a quien
denominaremos en adelante representante imputativo—, que ha de ser distinto de su abogado
y su procurador; pero no dice nada sobre quién debe nombrarlo y de dénde ha de proceder, lo
que constituye precisamente el nicleo del problema.

I1I. Dada la actitud claramente descomprometida y silente del legislador, no es de extranar
que el asunto haya terminado llegando al Tribunal Supremo. Asi, la STS (Sala de lo Penal, Sec-
cién 12) ndm. 583/2017, de 19 de julio (y antes que ella, la STS 154/2016, de 29 de febrero),
aborda el asunto, pero no lo hace de forma directa, sino a través de un larguisimo obiter dic-
tum, que al final no conduce a ninguna parte sobre quién debe ser el designado (porque, aun-
que quisiera, no podria inventarse una exigencia que la ley no contempla).

En el caso que se ventilaba en esa sentencia, se habia condenado a los recurrentes (entre ellos,
una sociedad limitada) por un delito de blanqueo de capitales, en conexién con otro cometi-
do contra la salud publica. Y la sociedad recurrente alegaba que no se le habia permitido real-
mente hacer uso del derecho a la dltima palabra contemplado en el art. 739 LECrim, porque
quien habfa intervenido en su nombre (por ser su representante imputativo) fue una persona
fisica también acusada, que hizo uso de ese trdmite en su exclusivo interés y no en el de ella.

En su sentencia, comienza el TS reconociendo la existencia de un problema sin resolver deri-
vado de los casos de conflicto de interés entre la persona juridica y su representante designado:
«Nos enfrentamos con ello ante un importante problema que la LO 37/2011, de 10 de octu-
bre, sobre medidas de agilizacién procesal, que introdujo las reformas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal consideradas pertinentes para adaptar la regulacién adjetiva a la presencia de
la persona juridica como eventual autora de delitos, no resolvié en su dia».
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A continuacién, expone con claridad cudl es el quid de la cuestién: «Se trata en concreto
de responder al interrogante acerca de cudl habra de ser el régimen para designar la perso-
na fisica que deba actuar en representacién de esa persona juridica en el procedimiento en
el que se enjuicie su posible responsabilidad penal, no sélo en el ejercicio de la estricta fun-
cién representativa sino también a la hora de dirigir y adoptar las decisiones oportunas en
orden a la estrategia de defensa a seguir como mds adecuada para los intereses propios de la
representada, lo que obviamente resulta de una importancia atin mayor. La cuestién 1gica-
mente se suscita especialmente en aquellos supuestos en los que pudiera existir un conflic-
to de intereses procesales entre los de quienes, en principio, estarfan legalmente llamados a
llevar a cabo tales funciones representativas (representantes y administradores) y los propios
e independientes de la persona juridica, que a su vez pudieren incluso afectar a los derechos
de terceros, como sus trabajadores, acreedores, accionistas minoritarios, etc. Mds en concre-
to ain, cuando aquel a quien se encomiende tal tarea fuere, a su vez, posible responsable de
la infraccién que da origen a la condena de la representada, teniendo en cuenta, como se ha
dicho, que su actuacién se extiende también a las decisiones relativas a la estrategia de de-
fensa a seguir, que incluirdn la posibilidad de optar por un camino de colaboracién con las
autoridades encargadas de la persecucién y castigo del delito cometido por la persona fisica
en el seno de la colectiva, aportando datos y pruebas sobre la identidad de su autor y los he-
chos por él cometidos, con el fin de obtener para la persona juridica los beneficios punitivos
derivados de esa opcién como consecuencia de la aplicacién de la correspondiente atenuan-
te (vid. art. 31 quater b) CP)».

Continua el Tribunal Supremo poniendo de relieve que el hecho de que el legislador no haya
especificado sobre quién debe hacerse el nombramiento, permite que recaiga sobre uno de los
posibles autores del delito, que puede actuar en su tnico beneficio y comprometer el horizon-
te penal de la persona juridica a la que representa: «En estos casos, dejar en manos de quien se
sabe autor del delito originario la posibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar
una rdpida conformidad de la persona juridica, proceder a la indemnizacién con cargo a ésta
de los eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el com-
pleto esclarecimiento de los hechos, supondria una intolerable limitacién del ejercicio de su
derecho de defensa para su representada, con el dnico objetivo de ocultar la propia responsa-
bilidad del representante o, cuando menos, de desincentivar el interés en proseguir las com-
plejas diligencias dirigidas a averiguar la identidad del autor fisico de la infraccién inicial, in-
cluso para los propios perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho su derecho
a la reparacién».

Tras repasar algunas soluciones empleadas en otros ordenamientos para resolver este con-
flicto, reconoce el Tribunal Supremo que a ¢l le estd vedado indicar quién debe ejercer esa
representacién, porque supondria asumir una funcién legislativa que evidentemente no le
compete: «Semejante cuestion, de tanta trascendencia procesal como puede advertirse y que
es resuelta en otros ordenamientos con distintas férmulas, como la designacién a estos efec-
tos por el 6rgano jurisdiccional correspondiente de una especie de “defensor judicial” de la
persona juridica, la asignacién de tales responsabilidades a un érgano colegiado compues-
to por personas independientes junto con otras en representacién de los intereses de terce-
ros afectados por las posibles consecuencias sancionadoras derivadas del ilicito de la persona
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juridica, etc., o como lo era también en nuestro propio pais en el Borrador de Cédigo Pro-
cesal Penal de 2013 (art. 51.1) mediante la atribucién de esas funciones de defensa, con ca-
rdcter prioritario, al “director del sistema de control interno de la entidad” (el denominado
también como “oficial de cumplimiento”), evidentemente no puede ser resuelta, con cardc-
ter general, por esta Sala».

Y después de todo ese exordio, y aun reconociendo que una actuacion del representante im-
putativo que perjudicara a la entidad en beneficio propio podria dar lugar a una nulidad de ac-
tuaciones —lo que constituye la gran aportacién de toda esta doctrina del Tribunal Supremo—,
resuelve que tal circunstancia no se ha dado en el caso que estd abordando, porque en €l la so-
ciedad limitada estaba integrada pricticamente de forma tnica por el acusado que la repre-
senté en la causa: «Sin embargo nada impedirfa, sino todo lo contrario, el que, en un caso en
el cual efectivamente se apreciase en concreto la posible conculcacién efectiva del derecho de
defensa de la persona juridica al haber sido representada en juicio, y a lo largo de todo el pro-
cedimiento, por una persona fisica objeto ella misma de acusacién y con intereses distintos y
contrapuestos a los de aquella, se pudiera proceder a la estimacién de un motivo en la linea
del presente, disponiendo la repeticién, cuando menos, del Juicio oral, en lo que al enjuicia-
miento de la persona juridica se refiere, a fin de que la misma fuera representada, con las am-
plias funciones ya descritas, por alguien ajeno a cualquier posible conflicto de intereses proce-
sales con los de la entidad, que deberfa en este caso ser designado, si ello fuera posible, por los
6rganos de representacion, sin intervencién en tal decisién de quienes fueran a ser juzgados en
las mismas actuaciones... Preservando esas consideraciones generales que se vuelvan a asumir,
ha de precisarse que su proyeccién al caso ahora examinado carece de viabilidad: dificilmente
pueden apreciarse intereses contradictorios entre una empresa con forma de Sociedad limitada
y la persona fisica (Amadeo Pio) a quien la sentencia atribuye la total titularidad de facto de la
mercantil; o aquellas otras que ostentan la mayoria de su capital social, al menos formalmente
(Manuel Roberto, Alberto Benito y Zulima Inocencia)».

De nuevo se procedié a tratar el asunto en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Pe-
nal, Seccién 12) ndm. 668/2017, de 11 de octubre, donde se reitera la doctrina anterior: «En
la STS 583/2017, 19 de julio, insisttamos en la necesidad de preservar cualquier conflicto de
intereses entre la direccién letrada de la persona juridica investigada y la persona fisica autora
del delito de referencia».

IV. En definitiva, el problema del posible conflicto de intereses entre la persona juridica y su
representante designado sigue planteado y sin respuesta. El desierto legal al menos se ha visto
completado con la doctrina jurisprudencial, que sefala que si el representante imputativo no
defiende realmente el interés de la persona juridica, sino el suyo propio, se incurrirfa en una
causa de nulidad del proceso en lo relativo a aquella por vulneracién de su derecho de defensa
(y también probablemente de su derecho a un proceso con todas las garantias, entre ellas, que
el representante designado ejerza una actuacién coherente con los intereses de su representa-
da, y no una que le perjudique). ;Cémo afrontar, pues, este dilema que se le presenta a la per-
sona juridica investigada?

En mi opinidn, lo importante en estos casos es extremar las garantias procesales de los in-
vestigados, sean o no una persona juridica. Es decir, el legislador deberia partir de la base de
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que la designacién del representante imputativo la puede hacer alguien implicado en mayor
o menor grado en el delito (o que puede sentirse responsable de su comisién, aunque no se
le exija dicha responsabilidad por la via penal: por ejemplo, el supervisor?), por lo que en-
tiendo que deberfa excluirse de principio que pueda representar a la empresa alguien que
forme parte de la misma. En consecuencia, para evitar cualquier sospecha de conflicto de in-
tereses que pueda poner en duda las decisiones que adopte posteriormente, lo mds adecuado
serfa que fuera el Juez de Instruccién quien nombrara a la persona que representard a la en-
tidad en la causa (no hace falta denominarle defensor judicial, basta con el de representan-
te imputativo o algo similar), facultdndole para acceder a toda la informacién que necesite
y estableciéndose unas obligaciones de secreto y confidencialidad similares a las de los abo-
gados (para conferirle la maxima libertad en su actuacién y que no pueda ser posteriormen-
te utilizado por las acusaciones). Quizd por eso lo mejor es que fuera alguien ajeno a la en-
tidad investigada (como sucede con el administrador concursal, cuya forma de designacién
puede servir perfectamente de modelo a estos efectos, pues tanto en los concursos como en
las imputaciones de entidades estamos ante situaciones de crisis, de alteraciones de su fun-
cionamiento normal), y preferentemente un abogado en ejercicio, de modo que conozca las
posibilidades que legalmente se le ofrecen a la entidad para alcanzar el resultado que le re-
sulte més beneficioso.

5. CUARTO DILEMA: PROBAR O NO LA EXIMENTE DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

I. Ya se indicé que el nuevo art. 31 bis 2 CP establece una causa de exencién de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en cuyo seno se ha cometido la infraccién: la de haber puesto
en marcha, antes de la comisién del delito, programas eficaces de deteccién y evitacién de com-
portamientos delictivos. La redaccion de la causa resulta tan ambigua que, salvo en los casos en
que no exista ningtin modelo de prevencién o sea manifiestamente deficiente, en todos los de-
méds no se sabrd a priori si se va a terminar investigando o no a la persona juridica y si puede lle-
gar a incurrir en responsabilidad.

En este trabajo no podemos entrar a analizar el contenido de cada una de las condiciones
que deben concurrir para que opere la causa, pero si abordar una cuestién procesal que tiene
su importancia prdctica: la relativa a quién le corresponde la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de la causa de exclusién de la culpabilidad.

I1. Segun la Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado: «la cldusula de exencién de
la responsabilidad de la persona juridica que incorpora el apartado 2 del art. 31 bis constituye
una causa de exclusién de la punibilidad, a modo de excusa absolutoria, cuya carga probatoria
incumbe a la persona juridica, que deberd acreditar que los modelos de organizacién y gestién

» RODRIGUEZ ALMIRON, FJ., en «La responsabilidad penal...», cit., afirma que «es necesario que la Ley hubiese sefalado o articulado un
procedimiento para aquellos casos en los que se dé conflicto entre los érganos de la sociedad, compliance officer y persona juridica. La
sociedad tiene derecho a una defensa penal con todas las garantfas y puede vulnerarse éste derecho mediante inculpaciones y conformidades
rdpidas, cuando existe conflicto de intereses con las personas encargadas en principio de representarla o asistirla. La imputacién de persona
fisica y juridica se deberd de hacer de forma separada, para asi poder ejercer correctamente el derecho de defensar.
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cumplian las condiciones y requisitos legales». Al margen de que, en mi opinidn, la Fiscalia
yerra en su primera apreciacién, pues lo que excluye la causa regulada en el art. 31 bis 2 CP
no es la punibilidad del acto, sino la culpabilidad de la persona juridica, por cuanto implica
que no ha desarrollado la diligencia debida en la lucha contra el delito y por eso se le exige
responsabilidad penal, lo més relevante de su posicién es la consideracion de que, al tratar-
se de un eximente, debe ser probado por el acusado. Con ello sigue la doctrina tradicional
segun la cual a las acusaciones les corresponde probar los hechos constitutivos del delito,
asf como las posibles agravantes, y a las defensas los que funden las eximentes y atenuantes.

Sin embargo, el planteamiento anterior del Ministerio Publico parte de una premisa erré-
nea, consistente en que la acreditacion del hecho punible realizado por una persona fisica
(directivo o empleado) es razon suficiente para condenar también a la persona juridica que
se ha beneficiado de €l (es decir, la teorfa vicarial de la responsabilidad, rechazada como ya
se dijo por la STS 154/2016, de 29 de febrero). La existencia de esa conducta delictiva acre-
ditarfa el requisito de la antijuricidad; pero posteriormente la acusacién tendria que demos-
trar también la culpabilidad, que vendria definida precisamente por la ausencia de mecanis-
mos eficaces de prevencidn y deteccién del delito (sea el déficit de organizacidn, sea el déficit
de cumplimiento, sean ambos). Por tanto, la carga de la prueba de la inexistencia o insufi-
ciencia del compliance program corresponde al Ministerio Fiscal y al resto de acusaciones, no
a las defensas®®. Y en muchas ocasiones, no serd sencillo de demostrar.

III. No obstante lo anterior, la persona juridica investigada debe evitar, en la medida de
lo posible, las consecuencias negativas que para ella comporta el hecho de verse someti-
da a un proceso de investigacién penal, con el riesgo anadido de una posterior acusacién
e incluso de una condena. Por eso debe intentar a la mayor brevedad posible demostrar a
la Policia primero, y después al Juez de Instruccién, que cuenta con sistemas homologa-
dos de prevencién de delitos y que, por consiguiente, le resulta aplicable la eximente del
art. 31 bis 2 CP.

Es decir, que a pesar de que, de acuerdo con lo indicado por el Tribunal Supremo, la inicia-
tiva probatoria relativa a dicha exencién no le corresponde a la entidad, va a tener que asumir-
la, si no quiere verse sometida a la persecucién penal. Cuestién distinta es que, aunque no lo-
gre probar que tenfa un sistema eficaz de deteccién de delitos con anterioridad a la comisién
del que se estd enjuiciando, no se le pueda llegar a condenar, porque la acusacién no ha pro-
bado lo contrario, es decir, el defecto de organizacién o de cumplimiento, o porque exista una
duda razonable sobre si el modelo que funcionaba era eficaz o no. Pero en estos casos, aunque
no termine existiendo una condena, el coste reputacional y econémico que para la persona ju-
ridica implica el sometimiento al juicio no compensa el ahorro de no haber desplegado una ac-
tividad probatoria dirigida a acreditar la causa de exencién. Por lo tanto, tal y como estd con-
figurada la norma penal, se fuerza a la defensa de la persona juridica a demostrar la eximente,
aunque en buena ldgica no le deberia corresponder hacerlo.

3 De la misma opinién es Maza MARTIN, J.M.: «A mi juicio la existencia de “descontrol” o de ausencia de programas o medidas,
suficientes y diligentemente ejecutadas por parte de los responsables de la persona juridica, constituye en realidad el elemento nuclear de la
responsabilidad penal de la persona juridica, elemento descriptivo que tipifica la conducta antijuridica y que, por ello, ha de ser acreditado
por la acusacién» (Delincuencia. .., op. cit., pig. 243).
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6. LA SOLUCION A LOS DILEMAS PLANTEADOS: LA NECESARIA
COLABORACION ENTRE LA VIA PENALY LA VIA PROCESAL.
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

I. Como hemos sefialado a lo largo de todo el trabajo, la actual regulacién de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica la sitda ante constantes dilemas que, por un lado, mu-
chas veces provocan conductas que frustran la propia finalidad de la norma, incentivan-
do un comportamiento distinto del realmente querido por ésta y, por otro, conducen a un
dano reputacional y econémico para la empresa que puede poner en riesgo su propia super-
vivencia.

Evidentemente, si se quiere vincular a las personas juridicas en la lucha contra el crimen
y evitar que se utilicen las férmulas societarias o similares para encubrir o facilitar la comi-
sién de delitos, hay que prever una sancién penal que castigue las conductas que vayan con-
tra esos fines. Es decir, no se puede prescindir de la via penal, si se quiere ser eficaz en ese
objetivo de prevencién general. Y en intima conexién con lo anterior, parece razonable tam-
bién prever la regulacién de una eximente basada en la adopcién de mecanismos eficaces de
prevencién y deteccién del delito, para potenciar que las empresas lo implementen y contri-
buyan asi a la evitacién de hechos punibles. Ahora bien, para que esta causa de exencién de
la responsabilidad penal sea operativa, es necesario que se regule de forma clara, sujetindo-
se a criterios objetivos que puedan ser contrastados de forma previa (al modo de unos com-
pliance programs homologados); de lo contrario, puede terminar compensando a la persona
juridica no hacer nada de antemano y acogerse a una colaboracién activa si termina siendo
investigada.

Cuestién distinta a la anterior es si resulta igualmente necesaria la previsién de unos ate-
nuantes como forma de conseguir la colaboracién de la persona juridica una vez que el delito
se ha producido. Probablemente pueda tener sentido que se establezcan algunas circunstancias
atenuantes por si no se lograra llegar a un acuerdo con la persona juridica, y hubiera que redu-
cir la posible pena. Pero esa férmula deberia ser una alternativa secundaria, supletoria, por si
las demds fallan: lo fundamental serfa que la ley contemplara un sistema adecuado basado en
el principio de oportunidad, como enseguida se explicard®'.

I1. El sistema procesal penal espafol se funda, en cuanto a la persecucién de los delitos, en
el denominado principio de legalidad o necesidad: el Ministerio Fiscal estd obligado a per-
seguir cualquier delito del que tenga conocimiento, sin que pueda ignorarlo o abandonar
el proceso que se inicie por su causa (art. 105.1 LECrim)*. En esto se diferencia de otros

3 Como sefiala N1ETO MARTIN, A.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas atiende, entre otras razones, a reducir los costes
en la adquisicién de informacién. El castigo de la persona juridica persigue motivarlas para que adopten programas de cumplimiento
[...]. A través de una utilizacién premial del principio de oportunidad procesal, los fiscales no persiguen a las empresas que cooperan
de manera eficaz con la investigacién. Las zanahorias procesales resultan tremendamente atractivas para las empresas. Evitan procesos
penales largos y el escarnio de sentarse en el banquillo, que sobre todo para las grandes empresas cotizadas puede ocasionar cuantiosos
costes reputacionales. Por esta razén los estimulos procesales funcionan mucho mejor que los situados en el derecho penal material, ya
sirvan para excluir la responsabilidad de la empresa o para atenuarla» (Investigaciones internas, whistleblowing y cooperacién: la lucha
por la informacién en el proceso penal», Diario La Ley, n° 8120, 5 de julio de 2013, p4g. 2).

32 Vid. BANACLOCHE PALAO, ].: Aspectos fundamentales de Derecho Procesal Penal, (con ZarzaLgjos NIETO, J.), 32 edicién, Ed. La Ley-Wolters
Kluwer, Madrid, 2015, pdg. 30).
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modelos seguidos en paises de nuestro entorno, que combinan ese principio de legalidad con
otro denominado de oportunidad (u oportunidad reglada), donde se permite al érgano publi-
co que ejerce la acusacion no perseguir determinados delitos o retirar los cargos si se llega a un
acuerdo con la persona investigada®.

No obstante lo anterior, tanto en la legislacién relativa al enjuiciamiento de los menores
(arts. 16.2, 18 y 19 de la LO 5/2000, de 12 de enero) como en relacién a la persecucién
de determinados delitos leves (arts. 963.1.12 y 964.2.a LECrim, incorporados por la LO
1/2015, de 30 de marzo), se ha introducido en nuestro pais el principio de oportunidad,
permitiendo al Ministerio Fiscal archivar un asunto si considera que resulta lo mds adecuado
para el caso de que se trate. Pues bien, una solucién similar deberfa arbitrarse cuando se exi-
ja una responsabilidad penal a las personas juridicas. No se tratarfa tanto de que desaparezca
la posibilidad de una imputacién, una acusacién o una condena, sino que esté prevista legal-
mente la posibilidad de que no llegue a ser acusada o condenada, e incluso ni siquiera inves-
tigada®. Evidentemente, cuando estemos ante una empresa creada, como ya sefialamos, para
delinquir, no tiene sentido que acttie el principio de oportunidad; pero si quien se encuen-
tra afectada por un hecho delictivo es una entidad seria, creada para alcanzar fines licitos,
con una actividad conocida y numerosos empleados, incluso cotizando en mercados secun-
darios, parece muy razonable evitarle las graves consecuencias econdmicas y reputacionales
que la adquisicién de la condicién de investigada le puede acarrear.

Asi lo ha entendido, por ejemplo, Estados Unidos, uno de los paises pioneros en la exigen-
cia de responsabilidad penal a las personas juridicas®. Bien es cierto que, en el sistema procesal
norteamericano, la cultura de la negociacién y del acuerdo forma parte de la esencia de su mo-
delo de enjuiciamiento; pero en relacién con las personas juridicas, se ha acentuado esa necesi-
dad de evitar que el asunto llegue a judicializarse, regulindose incluso unas férmulas de acuer-
do distintas a las que operan con el resto de los sujetos imputados™.

En mi opinidn, esta misma solucién deberfa implantarse en Espafna: de igual modo que la
exigencia de responsabilidad penal a una persona juridica ha obligado a introducir especia-
lidades en materia de competencia, personacién, etc., deberfa afiadirse una mds, consisten-
te en permitir la no formulacién de una imputacién o una acusacién contra una persona ju-
ridica si asume determinados compromisos con el Ministerio Fiscal (lo que probablemente

- Siguiendo a ARMENTA DEU, T.: «Conforme (al principio de oportunidad), el 7us puniendi no debe ser satisfecho en todos los casos en que
concurriesen los presupuestos al efecto, sino que se conceden margenes mas o menos amplios de discrecionalidad a los sujetos publicos —ge-
neralmente al Ministerio Fiscal— para desarrollar sus funciones, ya sea bajo condiciones especificamente sefialadas en la ley (la llamada opor-
tunidad reglada), ya sea de manera mds amplia. La vigencia del principio de oportunidad permite asf, a titulo de hipétesis, que se persigan
o no conductas aparentemente delictivas, que se formule y/o sostenga la acusacién o que se acuerden con las partes los diferentes elementos
de la accién penal o la imposicion de la penay (Lecciones de Derecho Procesal Penal, Ed. Marcial Pons, 52 edicién, Madrid, 2010, pag. 34).

w
®

- Asi sucede, por ejemplo, en Francia, donde el art. 41-1-2 de su Cédigo de Procedimiento Penal (introducido el 9 de diciembre de 2016)
permite que la Procuraduria llegue a un «convenio judicial de interés publico» con la persona juridica, en el que esta asume determinadas
obligaciones (pago de multas, sometimiento a un control de la Agencia francesa de Anticorrupcién por un méximo de tres afios), a cambio
de evitar el proceso penal. También se prevé la audiencia de la victima y el control del acuerdo por el Tribunal.

&

> Vid. sobre esta materia el libro de GéMEz-Jara DiEz, C.: La responsabilidad penal de las empresas en los EE.UU., Madrid, Ed. Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 2006.

S

- En relacién con este punto, ZaBarLa Lépez-GOMEZ, C., afirma que «a través de un acuerdo privado e irrecurrible entre la empresa y la
Fiscalfa, es como se viene aplicando en los tltimos afios la responsabilidad penal de las personas juridicas en los Estados Unidos» («<La
responsabilidad penal de las sociedades cotizadas en los Estados Unidos de América en la época post-Enron: los pactos de no acusar y de
retraso de la acusacién», Diario La Ley, n° 7065, 27 de noviembre de 2008, pig. 2).
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obligaria a limitar la actuacién de las acusaciones particular y popular en este caso)”. En este
punto, el ejemplo del proceso estadounidense podria sernos de utilidad, al contemplar tan-
to la posibilidad de que no se llegue a iniciar el proceso («pacto de no acusar» o non-prosecu-
tion agreeement) como la de que se suspenda el ejercicio de la accién («acuerdo de retrasar» o
deferred prosecution agreement)®®. Esta dualidad serfa perfectamente factible de establecer en
nuestro sistema, optando bien por una férmula, bien por la otra, en funcién de si el delito
es denunciado por la propia persona juridica, o si cuando resulta involucrada, ya existe una
investigacién en curso. Corresponderia en todo caso a la entidad decidir si le interesa o no
aceptar un acuerdo: pero la experiencia de Derecho Comparado induce a pensar que siem-
pre lo hara (si se trata de una empresa no constituida para delinquir), incluso aunque eso le
suponga el desembolso de importantes cantidades de dinero o compromisos de actividades
futuras de prevencién de delitos®.

I1I. Si se implantara esa especialidad procesal —que es perfectamente compatible, como ya se
dijo, con el mantenimiento de una regulacién penal de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas—, se solucionarfan los dilemas que se han enunciado y desarrollado a lo largo del
presente trabajo. Asi, la entidad no se plantearia el problema de si denunciar o no cuando tu-
viera indicios de un posible delito cometido en su seno: irfa al Ministerio Fiscal, y procuraria
con su colaboracién evitar cualquier persecucién penal en su contra. De igual modo, la per-
sona que representara a la persona juridica en las negociaciones con las autoridades podria ser
quien decidiera la empresa o, si existiera algin posible conflicto de interés, un tercero desig-
nado por el tribunal. También aqui las cuestiones relativas a la autoincriminacién o la carga
de la prueba quedan en un segundo plano, porque no estarfan directamente relacionadas con
una posterior acusacién contra la persona juridica (aunque este es un punto sensible que la en-
tidad deberia cerrar antes de llegar a ningtin acuerdo con la Fiscalfa, para evitar que informa-
ciones aportadas u obtenidas gracias a ella puedan después ser utilizadas en su contra). Por dl-
timo, las cuestiones relativas a la posicién procesal de la persona juridica en el proceso penal

37 Asf lo entendfa también Maza MARTIN, ].M.: «de nuevo hay que recordar que la verdadera solucién para semejante problema sélo
vendr4 dada, de una manera razonable, con la reforma esencial de nuestro sistema procesal penal, introduciendo la fase previa de
investigacién, a cargo del Ministerio Fiscal y bajo la vigencia, al menos concreta y puntual, del principio de oportunidad, de forma
que se permita un tratamiento especial para la persona juridica a cambio de su colaboracién, sincera y eficaz, en el descubrimiento de
las responsabilidades en las que hayan podido incurrir las personas fisicas que forman parte de su propia estructura» (Delincuencia. ..,

op. cit., pag. 245).

3 Segtin ZaBALA L6PEZ-GOMEZ, C., dlas diferencias entre el acuerdo de no acusar y el acuerdo de retrasar la acusacién es que en el primero
de ellos la Fiscalia puede obligar a la empresa a aceptar un relato de hechos probados, aceptar cierta responsabilidad sobre los mismos y
ademds implementar una serie de medidas para que no se vuelva a producir el hecho ilicito que no ha sido perseguido. Sin embargo, (en) el
acuerdo de retrasar la acusacién normalmente exige que la empresa acepte un cierto grado de responsabilidad en los hechos y la imposicién
de una multa —normalmente econémica—, y siempre exige la imposicién de una serie de remedios como programas de compliance, expertos
independientes, y lo més relevante: cooperacién con la investigacion, para acusar a las personas juridicas (rectius: fisicas) responsables de
los delitos, que en ocasiones son los propios administradores o empleados de las personas juridicas. Otra diferencia esencial es que en el
acuerdo de retrasar la acusacién, la Fiscalfa ha iniciado ya el proceso penal a través de una denuncia, y accede a retirar la misma si la empresa
cumple los acuerdos alcanzados, en cambio, en el acuerdo de no acusar en ningdin momento se llega a denunciar a la empresa, por lo que
no existe siquiera el proceso penal en si. Ambos tipos de pactos se utilizan indistintamente, dependiendo en gran parte del criterio de la
Fiscalfa y lo que ésta estime m4s interesante» («La responsabilidad...», cit., pag. 3).

@
®

- Asi, afirma ZaBara LOrez-Gomez, C.: «El simple doble requerimiento del Derecho penal norteamericano en relacién con la
responsabilidad penal de las personas juridicas —que la accién se haya realizado dentro del 4mbito de trabajo habitual de la empresa y que
haya ayudado a la empresa a aumentar sus beneficios— sittia a cualquier empresa en una situacién muy delicada en cuanto comienza una
investigacién criminal, que normalmente es sofocada y finalizada por un acuerdo en el que la empresa cotizada prefiere pagar una fuerte
suma de dinero en forma de multa, que arriesgarse a ser objeto de un proceso penal con las consecuencias que pudiera tener, tanto a nivel
judicial como a nivel de imagen en el mercado» («La responsabilidad...», ciz, pag. 4).
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abierto como consecuencia del delito cometido en su seno quedan también resueltas, al redu-
cirse a su papel como acusador particular o actor civil, si es la ofendida o ha tenido un perjui-
cio econémico como consecuencia del delito, o como participe a titulo lucrativo, si se ha be-
neficiado de los resultados de éste.

En definitiva, el legislador harfa bien en plantearse una nueva reforma de la regulacién de
la responsabilidad penal de las personas juridicas —una mds, qué més da, nadie lo va a criticar
por ese Gnico motivo—, en la que se introdujera la posibilidad de no iniciar acciones penales
contra una entidad, o poner fin a las ya iniciadas, cuando llegara a un acuerdo con el Ministe-
rio Fiscal —que puede ser controlado en cuanto a determinados elementos reglados por el Tri-
bunal- que contemplara la reparacién de los dafios producidos a las victimas, la aceptacién de
una sancién por el defecto de organizacién detectado y la asuncién de implantar un programa
de deteccidén y evitacién de delitos més eficaz, sometido a inspeccién de alguna entidad publi-
ca. Con ello se conseguirfa una mayor colaboracién de las personas juridicas en la lucha con-
tra la criminalidad y, al mismo tiempo, se solucionarian muchos de los problemas que estas se
plantean en la actualidad cuando son investigadas por un delito.
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Demasiadas ramas sobre el viejo tronco de la amada Esparia. El seiialado contraste entre juicios rdpidos y
la inacabable extension de su objeto. Ahora también el delito corporativo y la regulacion de compliance.

RESUMEN

La reforma operada por la LO 1/2015 ha modificado sensiblemente el régimen de responsabili-
dad penal de las personas juridicas. El cambio legislativo pretendia dejar atrds el modelo de 2010,
abandonando el sistema de responsabilidad objetiva y profundizando en el delito corporativo. No
es claro que lo haya conseguido. El modelo sigue siendo de responsabilidad de atribucién o trans-
ferencia y sigue dependiendo del hecho delictivo cometido por las personas fisicas que la repre-
sentan o sirven, aunque con notas de autonomfa. El cambio legislativo tampoco ha calmado las
aguas doctrinales. Dentro del contraste evidente entre el funcionalismo rabioso y los limites dog-
miticos, el articulo profundiza en las categorfas del delito, el delito corporativo, el fundamento de
la responsabilidad colectiva, la culpabilidad de la persona juridica, los problemas de autoria y par-
ticipacién, los delitos imputables, el principio de especialidad, las circunstancias atenuantes de la
persona juridica y su régimen de comunicabilidad. La exencién de la responsabilidad de las perso-
nas morales y los programas de compliance, més alld de su configuracién como elemento objetivo
del delito 0 como simple cldusula de transferencia de la responsabilidad, merecen su oportunidad
como botén de ancla de introduccién de la ética en el entramado corporativo, pero no pueden
convertirse en mero disefio farisaico y desde luego no pueden introducir en el Derecho penal, que
representa el ejercicio del ius puniendi del Estado, el enemigo de la autorregulacion privada que
rinda su fortaleza sustituyendo al juez por los protocolos programados de juristas de prestigio. El
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autor alerta sobre el peligro de la intransparencia de los programas huecos, meros windows-dressing
compliance programs, disefiados de propésito para facilitar la impunidad del ente colectivo. Y en el
fondo se advierte otro peligro: la extraordinaria dificultad procesal de los juicios penales centrados
ahora en el andlisis de barrocos instrumentos y programas que desvian la atencién del paradigma
penal: la aplicacién de la pena al autor del delito y el castigo civil de quien se lucrara. Demasiadas
ramas para el viejo tronco de la amada Ley de Enjuiciamiento Criminal.

I. ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD Y ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas suscita un debate que en-
frenta a la politica criminal con la dogmitica. En favor de la exigencia de responsabilidad penal
se han esgrimido argumentos que, desde la necesaria vinculacién a deberes juridicos de las per-
sonas morales, demandaban prevenir la lucha contra la criminalidad organizada y articular siste-
mas que se enfrentasen a la delincuencia empresarial sin quedarse en el exclusivo castigo de hom-
bres de paja que permitiese la pervivencia de la estructura societaria con instrumentos fungibles
que reincidiesen en el delito. Por otro lado, mds alld de esos postulados criminégenos, la doctri-
na sefiala la extraordinaria dificultad de crear un «constructo juridico» que permita hablar de la
accién u omisidn, culpabilidad, imputabilidad y penalidad de las personas juridicas, al tratarse
de categorfas necesariamente vinculadas a la persona humana'. Pese a ese sefialado contraste en-
tre los argumentos de signo utilitarista que demandan implantar un sistema de responsabilidad
que beneficie el trafico juridico transparente y ético y las dificultades de encajar en la dogmdtica
penal esa novedosa responsabilidad corporativa, los hitos legislativos, prescindiendo de cualquier
debate doctrinal riguroso, nos han aproximado a un modelo de exigencia de responsabilidad pe-
nal de las personas morales que se ha recorrido con demasiada complacencia, bajo la inspiracién
de instrumentos internacionales y sin cuestionar principios tdcitos o incluso expresos del Dere-
cho Penal que en las aulas universitarias nadie osaba en épocas pasadas poner en entredicho?.

Uno de esos principios axiomdticos era el del cardcter subjetivo y personal de la responsabi-
lidad penal, que negaba abiertamente la capacidad para delinquir de las personas morales. El
aforismo societas delinquere non potesty el principio universitas delinquere nequit expresaban esa
necesaria limitacién de la autoria en el 4mbito del derecho penal a las personas fisicas.

Era tan evidente este rechazo de la responsabilidad penal de las personas juridicas que, para
evitar soluciones de impunidad, cuando un delito exigfa elementos personales de autor, como

! Gracia MARTIN, L., en «Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de las personas juridicas»,
Revista electronica de Ciencia Penal'y Criminologia, articulo 18.5.2016.

2 Como sefiala la Circular n° 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efec-
tuada por ley orgdnica 5/2010, «en cualquier caso, las nuevas previsiones legales en la materia parecen encontrar su principal fuente de ins-
piracién en una serie de instrumentos de politica criminal internacional, algunos de ellos antiguos, entre los que destacan la Recomenda-
cién 18/88 de 20 de octubre del Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de Europa, la Convencién de Bruselas de 26 de
mayo de 1997 sobre la lucha contra la corrupcién en el émbito de la funcién ptblica de la Unién Europea, la Convencién de Nueva York de
9 de diciembre de 1999 sobre terrorismo, la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo, actualmente sustituida por la Directiva 2011/36/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la protec-
ci6n de las victimas, la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la proteccién
del medio ambiente mediante el Derecho Penal y las Decisiones Marco de la Unién Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas infor-
midticos, la 2004/757 sobre punicién del tréfico de drogas y la Decisién Marco 2004/68 sobre explotacién sexual y pornografia infantil, en-
tre otras, ademds de la Convencién y los Protocolos de Naciones Unidas contra el crimen organizado transnacional».
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ocurria con los cometidos en el seno de una persona moral, se acudia a la previsién de deter-
minadas cldusulas como la del articulo 31.1 CP que, desde su introduccién en la reforma de
1983°, trataba de articular respuesta a los supuestos en que alguna persona fisica aprovechaba
la estructura empresarial para desde su solapada administracién de hecho o de derecho vulne-
rar en fraude de ley la legalidad penal. Se intentaba en esos casos, para reparar la impunidad,
«levantar el velo de las personas juridicas», desvelando la identidad de quien, siendo persona
fisica, y careciendo de los elementos subjetivos de autor que el precepto requerfa, movia desde
la sombra o desde la opacidad estructural del ente colectivo los hilos de la tipicidad. La finali-
dad de la cldusula del articulo 31 CP era, en definitiva, la extensién o ampliacién del circulo
de autores en los llamados delitos especiales propios a los denominados «extranei» que actua-
ban en nombre o representacién de la persona fisica o juridica, sin reunir las cualidades tipicas
de autor. En la STS de 21.2.2017* se recordaba, en este sentido, que las posiciones formales
de una persona, dentro o fuera de una sociedad, no pueden prevalecer sobre la realidad econé-
mica que subyace a la misma y que la jurisprudencia habrd de tener siempre en cuenta que las
formas del derecho de sociedades no pueden operar para encubrir una realidad econémica de
relevancia penal, razén por la cual se ha admitido que los Tribunales puedan «correr el velo»
tendido por una sociedad civil o mercantil para, por ejemplo, tener exacto conocimiento de
la titularidad real de los bienes y créditos que aparecian formalmente vinculados al patrimo-
nio social. Es decir, conforme a esta doctrina se puede tomar en consideracidn la realidad eco-
némica y no la formal emergente de los estatutos sociales y de la posicién de las personas en el
marco estatutario de ciertas sociedades.

En la jurisprudencia citada se afiadia que la «teorfa del levantamiento del velo» establecia qué
hechos eran relevantes para comprobar la tipicidad y en este sentido vino a sostenerse que las
formas del derecho de sociedades, de las que se valiera el autor, no eran decisivas o determinan-
tes, de modo que la significacién tipica de las acciones individuales no podria ser neutraliza-
da por ellas. La férmula del articulo 31 CP, desde esa correcta interpretacion, no nos colocaba
en presencia de un juicio de valor que reemplazase la prueba de los hechos, sino de un criterio
exegético de verificacién de la tipicidad.

La aplicacién de la teoria del levantamiento del velo proscribe, en esos casos, la prevalencia
formal de la personalidad juridica que se ha creado en fraude de Ley o para perjudicar dere-
chos a terceros, poniendo el foco, en cambio, en los elementos personales solapados que se es-
cudaban en ese aparente y blanqueado ente social.

En este sentido, la Sala Segunda del TS ha confirmado, siguiendo la doctrina sentada por
la Sala Primera del Tribunal Supremo, «la doctrina del llamado levantamiento del velo de la
persona juridica, expresién que es adaptacién de la anglosajona disregard y de la germana
Durchgrifp, que tiene como funcién evitar el abuso de una pura férmula juridica y desvelar las
verdaderas situaciones en orden a la personalidad, para prevenir ficciones fraudulentas. La idea
bésica, en resumen, es que no puede la persona fisica alegar separacion de patrimonio de la per-
sona juridica por razdén de tener ésta personalidad juridica propia, cuando tal separacién es, en

3 Articulo 15 bis CP.
% Tiene declarado lo mismo la Sala Segunda del TS en sentencias 274/96 de 20 mayo, 79/2002 de 24 enero.

> Sentencias 801/2005 de 15 junio, 986/2005 de 21 julio, 165/2006 de 2 de marzo, 1226/2007, de 15 diciembre, y 974/2012 del 5 diciem-
bre (caso Ballena Blanca).
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realidad, mera ficcién al servicio de un fin fraudulento, como incumplir un contrato, eludir la
responsabilidad contractual, penal, extracontractual o aparentar insolvencia.

Como se ve, la férmula del articulo 31 CP® trataba simplemente, en el marco de un siste-
ma en el que las personas juridicas no podian delinquir, de levantar el velo formal de su utili-
zacién fraudulenta para identificar y desenmascarar a la persona fisica que para cometer el de-
lito se ocultaba en la tramoya de su estructura corporativa.

Ahora bien, el articulo 31 CP no vale, como precedente de la responsabilidad de las perso-
nas juridicas. Era simplemente un recurso doctrinal para sancionar el comportamiento de la
persona fisica que se ocultaba bajo la méscara societaria. Es mds, su fundamento, como ensefia
la STS de 30.6.2005, radicaba en que «la responsabilidad penal solo podia recaer en una per-
sona fisica». Como muy bien dice la Circular 1/2011 de la FGE «es cierto que en un primer
momento se vincul$ de forma errénea el originario articulo 15 bis del Cédigo Penal de 1983
con la cuestién de la responsabilidad de las personas juridicas», pero simplemente fue una im-
presién enganosa. En efecto, el articulo 15 bis de 1983, precedente del actual articulo 31 CP,
tuvo el sentido de conceder cobertura legal a la extensién de la responsabilidad penal en los ca-
sos, y solo en ellos, de «actuacién como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica o representante legal o voluntario de la misma» a los 6rganos directivos y representan-
tes legales o voluntarios de la persona juridica, pese a no concurrir en ellos, y si en la entidad
en cuyo nombre obraren, las especiales caracteristicas de autor requeridas por la concreta figu-
ra delictiva cuya autorfa se ampliaba.

Dicho lo que antecede, enfaticemos que lo que se pretende con la exigencia de responsabilidad
penal de las personas juridicas va més alld del articulo 31 CP, pues con su aceptacién generaliza-
da lo que se quiere es sancionar penalmente a la persona juridica que estd detrds de la persona fi-
sica que desde el articulo 31 bis a) o b) CP cometié el delito. Se intenta, por tanto, complemen-
tar desde la posicién inversa el articulo 31 CP. Si este precepto, levantando el velo de la apariencia
formal societaria permite descubrir la identidad de la persona fisica que se esconde bajo esa es-
tructura corporativa para cometer el delito; el articulo 31 bis CB, desde el presupuesto del pre-
vio castigo de las personas fisicas que la representan o sirven o incluso sin ese reconocimiento o
con la extincién de dicha responsabilidad —articulo 31 ter 2 CP—, lo que busca es condenar pe-
nalmente a la persona juridica volviendo a colocar el velo levantado de la realidad societaria. Se
tratard, por tanto, de un velo transparente que permita reconocer la responsabilidad penal de la
persona juridica y, al mismo tiempo, la responsabilidad del mismo signo de la persona fisica que
la representa o sirve. Y es que hoy, con la aceptacién aséptica de los programas de compliance pre-
vios al delito como circunstancia eximente de la responsabilidad corporativa el peligro es la im-
punidad de las personas morales e incluso la traslacién de su enjuiciamiento al 4mbito privado
desplazando la autoridad del juez para valorar si detrés, al lado, o al margen de esos programas
de prevencién y control se esconde la existencia de una voluntad corporativa que por encima de
su implementacién formal sigue acreditando una peligrosa voluntad delictiva. Ese riesgo, como

¢ En su actual redaccién, el articulo 31, reza del siguiente tenor: «El que acttie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en ¢l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan
en la entidad o persona en cuyo nombre o representacién obre». En su introduccién en el CP la actuacién en nombre de otro se ubicé en el
articulo 15 bis — reforma de 1983—.
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iremos viendo, debe ser plenamente conjurado. No puede desapoderarse al juez de la valoracién
de la exencién de responsabilidad, de manera que siempre deber4 ser objeto de su inalienable
competencia identificar responsabilidades ocultas bajo el maquillaje de programas de complian-
ce tericamente perfectos pero diseflados para ocultar la responsabilidad corporativa. No pueden
ser las compliance un mecanismo de control de cufio privado. WELLNER’, en este punto, alerta de
los windows-dressing compliance programs. Es decir, de los programas pura fachada, simulacro o
de formal apariencia que arriben al mundo del derecho penal con el exclusivo propésito de ocul-
tar futuras responsabilidades corporativas. Si asi fuere se habria introducido en el dmbito del de-
recho penal publico el caballo de Troya que rindiera su castillo.

Desde esta nueva posicidn, al margen del actuar en nombre de otro que el articulo 31 CP
representa, si que son apreciables, desde el CP de 1995, diferentes hitos legislativos que han
terminado en la asimilacién de un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas,
que ha culminado en las reformas de 2010 y 2015. Veamos esos hitos:

- E1 CP de 1995, aunque sin la denominacién de penas y medidas de seguridad, establecié
por primera vez de forma sistemdtica y no aislada las denominadas consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas en cuyo seno se habfan cometido determinados delitos a los
que se habia aplicado el articulo 31 CP estudiado.

- La LO 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del CP, introdujo el articulo 31.2 CP,
que en los supuestos del articulo 31.1 CB, sefialaba que si al autor del delito se le imponia una
pena de multa responderia de su pago solidariamente la persona juridica en cuyo nombre o
por cuya cuenta se hubiera actuado.

- La Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CP®. La Exposicién de Motivos
de la Ley sustituye la explicacién de las razones de politica criminal que motivan la inclusién
en el Cédigo Penal de un modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas, por
una escueta apelacién al necesario cumplimiento de las obligaciones que se derivan de los tra-
tados internacionales y del denominado Derecho Penal de la Unién Europea, aun cuando de
ninguno de ellos se pueda extraer la obligatoriedad de atribuir genuina responsabilidad penal
a las corporaciones, pues seguian constituyendo alternativas opciones posibles la imposicién
de sanciones administrativas, medidas de seguridad u otras consecuencias juridico-penales de
naturaleza diferente a las penas. En esa reforma se instauré un doble modelo de responsabili-
dad penal de las personas juridicas (articulo 31 bis), con su catdlogo expreso de penas (articu-
lo 33.7 CP) y circunstancias de exencién, atenuacién e incluso agravacién (articulo 31 bis, 31
quater y 67 bis CP).

- LaLey 37/2011, de 10 de octubre’, que modificé la LECR, en intima concordancia con la
reforma penal de 2010, incorpor6 la regulacién de cuestiones relativas al régimen de la compe-
tencia de los tribunales, derecho de defensa de las personas juridicas, intervencién en el juicio

7 WELLNER: «Effective compliance programs and corporate criminal prosections», Cardozo Law Review, 27/2005, pag. 59.

8 Recuerda la Circular 1/2011 de la FGE, que la LO 5/2010, dejando atr4s de forma definitiva, el axioma societas delinquere non potest, para
algunos ciertamente erosionado ya por las previsiones de los articulos 129 y 31.2 del Cédigo Penal, en su redaccién anterior a esta tltima
modificacién, opté por un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas.

% En su Exposicién de Motivos, dicha Ley, de medidas de agilizacién procesal, recuerda que «en el orden penal, se introducen ciertas modi-
ficaciones inexcusables, exigidas por la nueva situacién derivada de la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de
22 de junio, y relativas a las implicaciones procesales del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas. En particular, se regu-
lan cuestiones relativas al régimen de la competencia de los tribunales, derecho de defensa de las personas juridicas, intervencién en el jui-
cio oral y conformidad, asi como su rebeldia.
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oral y conformidad, asi como su posible rebeldia. Los articulos 14 bis, 787.8 y 787 bis LECR
obedecen a ese propdsito instituyendo el llamado estatuto procesal de la persona juridica.

La equiparacién procesal con la persona fisica era ya un hecho. Y esa similitud quiso lograr-
se con generosas referencias al delito corporativo. El efecto abrazadera de ambas imputaciones
—individual y colectiva— lo proporcionaba el derecho constitucional a un proceso publico con
todas las garantias. Asi lo ha proclamado la STS de 16.3.2016, al igual que la n° 154/2016, 29
de febrero, recordando que : «los derechos y garantias constitucionales a los que se refieren los
motivos examinados [...], como la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, al juez
legalmente predeterminado, a un proceso con garantias, etc. [...] ampararfan también a la per-
sona juridica de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son
objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella como
tales y denunciadas sus posibles vulneraciones».

Esa afirmacién, para la STS de 16.3.2016, no es sino «consecuencia del nuevo estatuto de la
persona juridica en el proceso penal. Destaca, ademds, dicha resolucién, que el conjunto de dere-
chos atribuidos a la persona juridica, derivado de su estatuto procesal de parte pasiva del proceso,
con las obligadas modulaciones, no puede ser distinto del que ostenta la persona fisica a la que se
imputa la comisién de un hecho delictivo. Y ello porque la posicién de los entes colectivos en el
proceso, cuando son llamados a soportar la imputacién penal, quedard completamente desvin-
culada del previo planteamiento dogmadtico que el intérprete suscriba acerca del fundamento de
esa responsabilidad. Habrd de acreditarse ademds que ese delito cometido por la persona fisica y
fundamento de su responsabilidad individual, haya sido realidad por la concurrencia de un deli-
to corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencién exigibles a toda per-
sona juridica, de forma mucho mds precisa, a partir de la reforma de 2015».

Y advierte la Sala Segunda que «no puede identificarse —con independencia del criterio que en
el plano dogmitico se suscriba respecto del caricter vicarial o de responsabilidad por el hecho
propio de la persona juridica— con la tesis de que, una vez acreditado el hecho de conexién, esto
es, el particular delito cometido por la persona fisica, se levante una presuncién iuris tantum de
que haya existido un defecto organizativo. Afiade incluso que para alcanzar esa conclusion no es
necesario abrazar el criterio de que el fundamento de la responsabilidad corporativa no pueda ex-
plicarse desde la accién individual de ozro. Bastaria con reparar en algo tan elemental como que
esa responsabilidad se estd exigiendo en un proceso penal, las sanciones impuestas son de natu-
raleza penal y la acreditacion del presupuesto del que derivan aquéllas no puede sustraerse al en-
tendimiento constitucional del derecho a la presuncién de inocencia. Serfa contrario a nuestra
concepcién sobre ese principio estructural del proceso penal admitir la existencia de dos catego-
rfas de sujetos de la imputacién. Una referida a las personas fisicas, en la que el reto probatorio
del Fiscal alcanzarfa la méxima exigencia, y otra ligada a las personas colectivas, cuya singular na-
turaleza actuarfa como excusa para rebajar el estindar constitucional que protege a toda persona,
fisica o juridica, frente a la que se hace valer el 7us puniendi del Estado».

Animada por el frenesi por el verbo procesal la Sala Segunda se precipité en brazos del delito
corporativo. De esta manera, plasmé que no serfa admisible para el TS —frente a lo que aconte-
ce en otros sistemas, como en el italiano, en el que la dogmadtica llega a hablar de un verdadero
[fraude de etiquetas— que el régimen de responsabilidad de las personas juridicas instaurado en
Espafia por las reformas de 2010 y 2015 no fuera el propio de una responsabilidad penal, pues,
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al decir de la Sala— no hay responsabilidad penal sin delito precedente. Sobre ese riesgo ya ad-
virtié el dictamen del Consejo de Estado al proyecto de reforma de 2015, con palabras que
ahora cobran ahora un especial valor: «... entiende el Consejo de Estado que esta deficiente re-
daccién podria tener consecuencias indeseadas desde el punto de vista de la carga de la prueba
que, con cardcter general y dentro de los procesos penales, pesa sobre la acusacién y se proyec-
ta sobre la totalidad de los elementos de la conducta delictiva. En la redaccién propuesta por
el Anteproyecto, el articulo 31 bis.2 del CP podria llevar a la conclusién de que, debido a que
la existencia del programa de compliance se erige en una circunstancia obstativa de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, tan solo a ella le incumbe la carga material de la prueba
de dicho hecho impeditivo, cuando en realidad la acreditacién de tales extremos (la inexisten-
cia del programa de compliance o su inaplicacién) deberia recaer sobre las partes acusadoras».

Finalmente, sobre las causas que harfan excluir la responsabilidad de las personas juridicas y
a las que se refieren los apartados 2 y 3 del art. 31 bis, la Sala Segunda consideré que ya se ca-
lifiquen como subsistema de circunstancias eximentes, ya se predique de ellas la condicién de ex-
cusas absolutorias, de causas de exclusion de la culpabilidad o, como ha llegado a sostenerse, de
elementos negativos del tipo, 1a controversia sobre la etiqueta dogmadtica no podria nunca con-
dicionar el estatuto procesal de las personas colectivas como sujeto singular y diferenciado de
la imputacién penal.

El gran avance jurisprudencial estaba dado. También en el dmbito del Derecho penal el
delito corporativo parecia haber cruzado el Rubicén. No obstante, més alld del estatuto
procesal y hasta constitucional de la persona juridica que se reconoce, aunque con limitacio-
nes sobre la carga de la prueba, todos estos planteamientos del TS sobre el «delito corpora-
tivor, «la inexistencia de una responsabilidad por transferencia», «la relacién del programa
de compliance con el tipo objetivo del delito corporativo», «la existencia de un injusto pro-
pio corporativo», «la constatacién de un hecho delictivo propio» o «la creacién de un mo-
delo de heterorresponsabilidad», constituyen observaciones mds que discutibles y sobre ellas
versard nuestro trabajo.

- El dltimo hito legislativo lo constituy6 la reforma de la LO 1/2015. La reforma del Cédigo
Penal de LO 1/2015 de 30 de marzo, en vigor desde el 1 de julio de 2015, ha tratado de lle-
var a cabo una mejora técnica en la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. La doctrina ha sido muy critica con esta reforma. Para QUINTERO OLIVARES', la refor-
ma no tiene su justificacién en problemas interpretativos previos sino en hacer casi imposible
la imputacién de las personas juridicas y en favorecer la implantacién de sistemas de preven-
cién o de buenas pricticas con el beneficio consiguiente para los profesionales dedicados a este
tipo de actividad. Dopico GOMEZ-ALLERI'' considera, igualmente, que la reforma es un injer-
to extraio y un plagio legislativo de la ley italiana. Queden estas reflexiones en el frontispicio
de la exposicién dogmatica que luego discurrird en el trabajo.

1 QUINTERO OLIVARES, G.: La reforma del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, Editorial Aranzadi, S.A., Navarra 2015,
pég. 80.

! Dorico GOMEZ-ALLER, J.: «Andlisis critico del nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, segtin el Proyecto de
Reforma de 2013». Trabajo incluido en el Informe de la Seccién de Derechos Humanos del Colegio de Abogados de Madrid, sobre los
proyectos de reforma del Cédigo Penal, Ley de Seguridad Privada y Ley del Poder Judicial (Jurisdiccién Universal), Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia 2014, pdgs. 19-24.
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II. PROBLEMAS DOGMATICOS Y POLITICA CRIMINAL

Como ya hemos dicho, los argumentos politico-criminales sobre la conveniencia de crear un
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas convencen'?. Repetimos, que desde
Tiedemann, prevenir la lucha contra la criminalidad organizada y articular sistemas que se en-
frenten con éxito a la delincuencia empresarial sin quedarse en el exclusivo castigo de los ins-
trumentos fungibles y extendiendo la sancién a los entes corporativos que los manejan es algo
aceptado por todos. Otra cosa es si ese castigo es posible articularlo desde la éptica de las ca-
tegorfas dogmdticas del Derecho penal, creando un delito corporativo distinto del de la perso-
na fisica y completamente auténomo de éste. Este es el nudo gordiano de la cuestién. En este
punto, ya en los albores, hay que distinguir entre la «<imputacién» y la «atribucién» de respon-
sabilidad. La imputacién de responsabilidad es propia del derecho penal, mientras que la atri-
bucién de responsabilidad se corresponde con otros derechos como el civil o el administrativo.
El delito se imputa al autor como hecho propio y a los participes como colaboradores en un
hecho ajeno. La responsabilidad por haberlo cometido puede atribuirse civil o administrativa-
mente a las personas juridicas por no haberlo prevenido o evitado o haberlo disfrutado, pero
no es fécil imputarles penalmente lo que no han hecho, pues a lo sumo, podré hablarse de una
suerte de «participacién impropia» basada en la comisién por omisién o incluso en la infrac-
cién del deber objetivo de cuidado en relacién con un hecho ajeno del autor del delito. En este
sentido, ha sido siempre pacifica la atribucién a la persona juridica de la responsabilidad civil
o de la responsabilidad administrativa, e incluso, ya en el dmbito del derecho penal, la institu-
cién de un sistema de consecuencias accesorias como el del articulo 129 CP, pero llegar a la ca-
tegorfa del delito corporativo, desde los postulados vigentes de la dogmatica penal, parece du-
doso, salvo que se complementen las actuales estructuras del delito pensadas para la persona
fisica o se creen otras novedosas para los emergentes nuevos sujetos activos del llamado delito
corporativo: las personas juridicas'. La discusién sobre el cardcter administrativo o penal de
la responsabilidad corporativa no ha cesado. Tan es asi, que colocando el foco de nuestra aten-
cién en el derecho comparado, podremos observar que en Italia rige el Real Decreto Legislati-
vo de 8 de mayo de 2001, con el que se introdujo un régimen de responsabilidad administra-
tiva de las personas juridicas derivado del delito cometido por sus representantes o empleados,
que tiene la particularidad de que puede exigirse en el proceso penal, con sujecién a todas las
garantias constitucionales, pero cuando la doctrina se pregunta qué tipo de responsabilidad es
la corporativa los autores transalpinos se dividen entre quienes consideran que es «<administra-
tiva» y los que le atribuyen naturaleza «penal o cuasi penal»'“.

El propio articulo 31 bis CP nos da argumentos para discutir ese delito corporativo pro-
pio de la persona juridica, y distinto del delito cometido por la persona fisica, cuando
establece que las personas juridicas serdn responsables, no de su propio delito corporativo,
sino de los «delitos cometidos por sus representantes o empleados». De eso parece responder

12 V. Pouncy, C.: Reevaluating corporate criminal responsability: its all about power», en Stezson Law Review. En su obra advierte de los pe-
ligros que para el Estado de Derecho representaria la eliminacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

13 BoLpova PasamaRr, MLA.: «La introduccién de la responsabilidad de las personas juridicas en la legislacién espafiola», Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXXIII, 2013, pag. 230.

1 BoLpova PasaMaR, M.A.: gp. cit., pag. 234.
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la persona juridica, «de un delito de la persona fisica», no de su propio delito corporativo.
En este sentido, la Circular 1/2011 de la FGE, aunque referida a la reforma de 2010, precisa-
ba que, cuando el pérrafo primero del nimero 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal establece
que «las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre
o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores
de hecho o de derecho», el legislador espafiol realmente dibuja un sistema de heterorrespon-
sabilidad penal o de responsabilidad penal de las personas juridicas de naturaleza indirecta o
subsiguiente, en la medida en que se hace responder a la corporacién de los delitos cometidos
por las personas fisicas a las que el precepto se refiere’. El esquema, para la Circular citada, se
mantenia en relacién con los «delitos cometidos por las personas sometidas a control y que ac-
tuaban al servicio de la sociedad».

Para la Circular 1/2011, la norma del articulo 31 bis —que reconocia lastrada por las difi-
cultades dogmaticas del antropomorfismo que caracteriza a nuestra teoria general del deli-
to y particularmente a la tipicidad en nuestro Cédigo Penal— no habria instituido un meca-
nismo que permitiera imputar directamente los hechos delictivos a la persona juridica, sino
que partiendo de la conducta delictiva de las personas fisicas —gestores o personas sometidas
a la jerarquia empresarial— se limitaba a establecer un vinculo normativo a resultas del cual
las personas juridicas serfan penalmente responsables de dichas infracciones. Por ello con-
clufa que se adoptaba un sistema vicarial y que la tipicidad, los criterios de imputacién obje-
tiva y subjetiva, el dolo o la imprudencia, asi como todos los demds elementos de la infrac-
cién concurrentes o no, sea cual fuere la concepcién dogmatica del delito que se prefiera,
debian residenciarse en las personas fisicas, de modo que en presencia de una infraccién pe-
nal cometida por un sujeto individual, la corporacién solo resultarfa comprometida si la in-
fraccién se produjo en las especificas circunstancias y por quienes como autores individua-
les establecia el legislador.

Dicho lo que antecede, resulta indudable que la reforma de 2015 ha querido avanzar ha-
cia una responsabilidad auténoma de la persona juridica. En ese sentido, la Exposicién de
Motivos de la LO 1/2015 proclama su propésito de «llevar a cabo una mejora técnica en la
regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en nuestro or-
denamiento juridico por la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de de-
limitar adecuadamente el contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permi-
te fundamentar su responsabilidad penal». Con ello, continda la Exposicién de Motivos,
«se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que des-
de algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial».
Es claro, en suma, que la reforma de 2015 quiso crear un régimen de responsabilidad de
la persona juridica auténoma e independiente de la responsabilidad de la persona fisica,
pero el problema es que lo haya conseguido. Y no sélo eso. Parece que, en alguna medida,
esa pretension es ontolégicamente imposible, pues el injusto tipico de referencia del que se
responsabilizard serd siempre cometido por la persona fisica, el delito fiscal, de blanqueo de

1> Este primer pdrrafo presenta importantes similitudes con el tenor del articulo 121.1 del Cédigo Penal francés conforme a su redaccién dada
por Ley de 9 de marzo de 2004, en el que también se hace responder a la corporacién por los hechos de sus gestores, en una construccién
que se ha dado en llamar muy graficamente responsabilidad del hecho personal por representacion, que es a su vez el asumido, con algunos
matices, por uno de los dos supuestos de autoria caracteristicos de las Directivas de la Unién Europea en esta materia.
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capitales, medioambiental o de tréfico de érganos, por ejemplo, lo que convertird su respon-
sabilidad, al menos en este sentido, en accesoria —o de transferencia o atribucién— de la an-
terior. Es decir, la tipicidad de la que va a hacerse responsable a la persona juridica serd siem-
pre la tipicidad realizada por la persona fisica. Responderd siempre de ese delito fiscal, de
blanqueo de capitales, medioambiental o de trifico de érganos que habrd cometido la perso-
na fisica que la representa o sirve, no de otro delito exclusivamente corporativo.

Por ello, la Circular 1/2016, estudiando la reforma de 2015, llegé a la conclusién de que
pese a los cambios estructurales el modelo no habia cambiado. Para aquella, la vigente regu-
lacién del apartado primero del art. 31 bis CP continda estableciendo en sus letras a) y b) los
dos presupuestos que permiten transferir la responsabilidad de las personas fisicas a la perso-
na juridica. El primer hecho de conexién lo generan las personas con mayores responsabilida-
des en la entidad y el segundo las personas indebidamente controladas por aquellas. En ambos
casos, se establecerfa para la Circular un sistema de responsabilidad por transferencia o vica-
rial de la persona juridica.

Por otro lado, la accién u omisién, como primer elemento del delito de referencia, e incluso
del llamado delito corporativo, solo puede ser realizada u omitida, por la persona fisica. Desde
la concepcién antropoldgica del actual derecho penal, como dice BoLpova Pasamag, es com-
pletamente imposible hablar de accién, omisién, dolo, imprudencia o culpabilidad de las per-
sonas juridicas, por ser categorfas psicoldgicas vinculadas al ser humano, como habia puesto de
manifiesto la Circular 1/2001. Craus RoxIN'® ya recordaba lo siguiente:

«Las sanciones contra entes colectivos ya existen actualmente en algunos paises y en las formas
mds variadas. Pero ellas son ajenas al espiritu del derecho penal tal como ha sido desarrollado en
la tradicién europea. Pues la pena siempre se recondujo a la culpabilidad individual de una sola
persona. Societas delinquere non potest. éste era el dicho rector de un derecho penal que se mueve
de la responsabilidad por el resultado en la Edad Media hacia la imputacién individual.»

Entendemos con DE La Cuesta ARZAMENDI' que, construidas sobre el modelo de conduc-
ta individual de la persona fisica, las categorias de accién, culpabilidad y pena se acomodan
mal, en su entendimiento dogmdtico mds comdn, con las caracteristicas de las personas ju-
ridicas. En efecto, las personas morales, desde esta perspectiva, son incapaces de accién y de
omisién por faltarles la voluntad en sentido psicoldgico y, por la misma razén son incapaces
de culpabilidad, en cuanto ésta es la responsabilidad personal por haber cometido el hecho
antijuridico que les es ajeno. En relacién con las penas, que, como las medidas de seguridad
contempladas por el Derecho Penal, presuponen la comisién personal de un hecho tipico y
antijuridico, se reafirma su imposible conciliacién con las exigencias del principio de perso-
nalidad e individualizacién.

Conscientes de la dificultad del empefio, y guiados por el propésito de crear nuevos con-
ceptos de accién, omisién y culpabilidad, algunos autores se han afanado en la reconstruc-
cién. Asi, Bustos RamfReZ defiende la posibilidad de accidn si la persona moral ha «coactua-
do» con la persona fisica, esto es, «le ha servido de apoyo indispensable e insustituible a través

16 Craus Roxin: «El desarrollo del derecho penal en el siguiente siglo» («<Zur Entwicklung des Strafrechts im kommenden Jahrhundert»), en
Abanto Vésquez, Manuel (trad.), Dogmdtica penaly politica criminal, Idemsa, Lima, 1998, pag. 461.

17 DE LA CUEsTA ARZAMENDI: «Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol», Revista Electrénica de la AIDP, 2012.
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de su organizacién». También TIEDEMANN'® considera que la accién relevante, desde el pris-
ma penal, serfa la existencia de un hecho delictivo cometido a través de la persona juridica o
en el marco habitual de su actuacién, junto a la infraccién (por parte de la misma) de sus de-
beres propios de organizacién. Al propio tiempo, TIEDEMANN crea un concepto social o juri-
dico de culpabilidad basado en el «defecto de organizacién». Para TiIEDEMANN la culpabilidad
se cimentarfa en el defecto de organizacién. En parecido sentido, ZuGaLpfa ESPINAR, BujAn
MARTINEZ 0 BACIGALUPO SAGESSE.

ADAN NIETO"Y, en la desesperada buisqueda de una responsabilidad auténoma de la persona
juridica, recuerda que para no violar el principio 7e bis in idem, la persona juridica solo podria
ser responsable por el hecho propio consistente en la falta de organizacién y no por el come-
tido por la persona individual, pues de lo contrario se sancionarfa dos veces el mismo hecho.

ScHUNEMANN en el debate en torno a la culpabilidad, aun reconociendo la imposibilidad de
culpabilidad de las personas juridicas, cree que el fundamento del reproche a éstas se encuen-
tra en el estado de necesidad en que se encuentra el indefenso bien juridico. Apostillamos que
esas razones de politica criminal se perciben como mds necesarias en el 4émbito de la crimina-
lidad organizada y de los delitos que protegen intereses difusos de la colectividad. Otros auto-
res como HIRSCH o Jakoss basan la culpabilidad corporativa en un funcionalismo radical de-
rivado de necesidades de prevencién general.

Sea como fuere parece claro que los conceptos cldsicos de accién, omisién, culpabilidad, im-
putabilidad o penalidad requerirfan una nueva elaboracién legislativa adaptada a las personas
juridicas. De lo contrario, se obliga a la doctrina, como moderno Sisifo, a reconstruir concep-
tos puramente psicoldgicos de la dogmatica tradicional que nunca resultardn plenamente apli-
cables a las personas juridicas que no tienen voluntad y que estdn llamados a precipitarse, lle-
gados casi a la cima, por las rampas de la incomprensién o incompatibilidad con categorias
dogmdtica antropomorficas.

En cualquier caso, para el legislador, los elementos de atribucién de la responsabilidad cor-
porativa —no hablamos del delito corporativo— no quedarfan reducidos a las exigencias del arti-
culo 31 bis ay b parrafo primero, sino que incluirfan ademds la ausencia de cultura empresarial
de respeto al Derecho, pues no en vano se permite la exencién de la responsabilidad colectiva
basada en el establecimiento previo de programas de prevencidn, vigilancia y control del cum-
plimiento de la legalidad.

La STS de 19.2.2016 quiso colocar la cultura de respeto al derecho como elemento tipico
del delito corporativo. No obstante, el voto particular de la indicada resolucién, firmado por
siete magistrados de la Sala Segunda, sin advertir acaso que las categorfas dogmdticas no son
traspolables, aclaraba que «los presupuestos especificos de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas o elementos del tipo objetivo a que se refiere la sentencia mayoritaria, vienen
expresamente definidos por el Legislador en los parrafos a) y b) del pérrafo 1° del art 31 bis

'8 Citado por DE Lo CUEsSTA ARZAMENDI: «Personas juridicas, consecuencias accesorias y responsabilidad penal», en Libro Homenaje a Bar-
bero Santos. Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001. Este autor cita a Tiedemann en Die Bebussung, pags. 1169 y ss.; Lecciones de Derecho
Penal Econdmico (comunitario, espafiol, alemdn), Barcelona, 1993, pdgs. 233 y ss.; y «Responsabilidad penal de personas juridicas, otras
agrupaciones y empresas en Derecho comparado», en J.L. Gémez-Colomer, J.L. Gonzélez-Cussac (coords.), La reforma de la justicia penal
(Estudios en homenage al Prof. Klaus Tiedemann), Castellé de la Plana, 1997, pégs. 36 y ss. La posicién de Tiedemann ha sido especialmen-
te objeto de difusién en Espafia por J.M. Zugaldia Espinar.

- ADAN NIETO MARTIN: «Regulatory Capitalism y cumplimiento normativo», en E/ Derecho penal econémico de la era Compliance, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2012.
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CP, y estos son los que deben ser probados por la acusacién, y expresamente reflejados en el re-
lato factico de la sentencia, para permitir la subsuncién juridica adecuada. No pretendemos,
con esta afirmacidn, otorgar a la responsabilidad penal de las personas juridicas una naturaleza
objetiva. La persona juridica es responsable penalmente de los delitos cometidos por sus repre-
sentantes o dependientes en el contexto empresarial, societario o asociativo (art 31 bis 1° CP),
porque es culpable (en la escasa medida en que este concepto puede ser aplicado a una persona
juridica, que no deja de constituir una ficcién). Pero esta culpabilidad la infiere el Legislador,
en el apartado a) del art 31 bis CP que es el aqui aplicado, del hecho de permitir que sus repre-
sentantes cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio.
Y se fundamenta en los principios generales de la “culpa in eligendo” y la “culpa in vigilando”,
o incluso, si se quiere profundizar mds, de la culpa “in constituendo” y la culpa “in instruen-
do”. Sin constituir un elemento adicional del tipo objetivo que exija a la acusacién acreditar en
cada supuesto enjuiciado un presupuesto de tipicidad tan evanescente y negativo como es de-
mostrar que el delito ha sido facilitado por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho en
el seno de la persona juridica afectada, “como fuente de inspiracién de la actuacién de su es-
tructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran”,
que es lo que, con cierta confusién, constituye el elemento tipico que exige acreditar en cada
caso la sentencia mayoritaria (fundamento juridico octavo)».

En nuestra opinidn, el articulo 31 bis CP no crea el tipo de un delito corporativo, sino que,
simplemente sefiala los requisitos que pueden conducir a la atribucién de responsabilidad pe-
nal a la persona juridica por el delito cometido por su representante o empleado.

III. MODELOS DE RESPONSABILIDAD

Dos son los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas. El primero atribu-
ye la responsabilidad penal a la persona juridica entendiendo que ésta se manifiesta a través de
la actuacién de una persona fisica que la compromete con su previa actuacion delictiva, siem-
pre que se evidencie un hecho de conexién pues, de otro modo, la responsabilidad de la perso-
na juridica devendria inconstitucionalmente objetiva. Es la responsabilidad por transferencia,
indirecta, derivada, vicarial o por representacién. Su principal dificultad radica en determinar
qué personas fisicas pueden comprometer al ente colectivo con su actuacion.

El segundo modelo, més ambicioso, pero de més dificil encaje en un Derecho Penal antropo-
céntrico, construye un sistema de imputacién propio de la persona juridica, con nuevos con-
ceptos de accidn, culpabilidad, circunstancias modificativas de la responsabilidad, punibilidad,
etc., de tal modo que es propiamente el ente colectivo el que comete el delito. Se trata de la res-
ponsabilidad directa o auténoma de la persona juridica. Su principal escollo estriba en funda-
mentar la culpabilidad de la persona juridica, que quiere edificarse sobre el «defecto de orga-
nizacién». Conforme a este modelo, la persona juridica es culpable cuando omite la adopcién
de las medidas de precaucién que le son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no
delictivo de la actividad empresarial.

En nuestra opinién, la férmula del 2015 parece colocarnos en presencia de una responsa-
bilidad «sui generis» de la persona juridica. Se trata de una responsabilidad que viene dada
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por el tipo de lo injusto realizado por la persona fisica, que es exclusivamente propio y per-
sonal de ésta, pero que da lugar a la transferencia de esa responsabilidad penal a la perso-
na juridica por haberse actuado por quien la representa en su servicio o provecho o por sus
empleados subordinados sin el adecuado control de sus superiores y ademds por la ausencia
de los programas corporativos de gestién y organizacién debidamente vigilados y controla-
dos para prevenir el delito. Es decir, existe un hecho delictivo previo cometido por la per-
sona fisica que se transmite, pero no automdticamente —en este sentido podria predicarse
la autonomfia—, pues solo se transfiere responsabilidad penal corporativa a la persona juridi-
ca si aquel delito se ha cometido por las personas fisicas con poder de representarla actuan-
do en su provecho o por su cuenta o por sus empleados siempre que sobre los mismos no se
hubiera ejercitado el debido control y sin que conste la asuncién a nivel corporativo de un
programa efectivo y actualizado de prevencién que pudiera haber evitado el delito cometi-
do. Por eso, tanto si quisiera decirse, como hace la STS de 16.2.2016, que el establecimien-
to previo de los programas de previsién y control constituye un elemento objetivo del delito
corporativo, como si simplemente se contemplara como un requisito de conexién de la res-
ponsabilidad, la responsabilidad auténoma de la responsabilidad juridica se reforzarfa con la
doble exigencia de actuacién por las personas del articulo 31 bis 1 a y b en provecho y por
cuenta de la persona juridica y de no concurrencia de la oportuna actuacién societaria pre-
via de control y prevencién del articulo 31 ter. Esta doble exigencia dotarfa de singularidad
a la responsabilidad penal de la persona juridica.

Es pues un modelo de responsabilidad hibrido o mixto, pues sobre necesitar la concurren-
cia o presupuesto del hecho tipico de conexién concretado en aquella doble exigencia, no
existen en verdad delitos especificos de la persona juridica, sino que ésta tan solo respon-
derd de los delitos cometidos por la persona fisica. No hay un delito de la persona juridi-
ca, sino la determinacién de su autoria o participacién en el delito de la persona fisica. Ade-
mis, la responsabilidad por transferencia presenta limitaciones. En este sentido, la persona
juridica puede responder penalmente aunque la persona fisica no haya sido individualizada,
no se haya dirigido el procedimiento contra ella, esté exenta de responsabilidad por falta de
culpabilidad, haya fallecido o se haya sustraido a la accién de la justicia —articulo 31 bis 2
y 3 CP-. Es, en suma, un modelo mixto, de trasferencia limitada y de responsabilidad acu-
mulativa —pueden responder conjuntamente la persona fisica y la persona juridica—, aunque
también de responsabilidad propia y auténoma de la persona juridica en cuanto se permi-
te el castigo de la misma sin que concurran los presupuestos de la culpabilidad, punibilidad
y perseguibilidad de la persona fisica. Desde el punto de vista de la accesoriedad, la respon-
sabilidad de la persona juridica solo exigird que la actuacién de la persona fisica sea tipica y
antijuridica, pero no culpable y punible.

La inclusién de las compliance previas con eficacia eximente de la responsabilidad penal, no
debe cambiar la éptica de contemplacién, pues ya se ubiquen en el tipo objetivo del delito cor-
porativo, como parece sugerir la STS de 29.2.2016, en la culpabilidad —por ausencia de cultu-
ra empresarial o defecto de organizacién—, en la punibilidad como excusa absolutoria —tal cual
dice la Circular 1/2016 FGE~-, se consideren elemento negativo del tipo, o sean simplemente
requisito de atribucién de la responsabilidad penal colectiva, nunca podrén ocultar la realidad
de que la responsabilidad corporativa requiera el presupuesto previo del delito de referencia.
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Para nosotros, la pretensién de crear un injusto auténomo de la persona juridica que descan-
sase en el defecto de organizacién o en la falta de cultura empresarial no podrd nunca llegar
a considerarse comportamiento tipico que hubiera producido un delito corporativo. En rea-
lidad, la responsabilidad de la persona juridica no radica en la autorfa de un injusto auténo-
mo que cree ex novo un delito corporativo, sino en la transferencia de responsabilidad del de-
lito cometido por la persona fisica. La responsabilidad de la persona juridica no surge por el
delito corporativo, sino por haber participado en la comisidn previa de un delito por la perso-
na fisica que la representa o le sirve. No hay un delito corporativo distinto, solo existe el deli-
to bésico de la persona fisica y, eso si, la responsabilidad por haberlo cometido se podr4 exten-
der a la persona juridica cuando concurran los requisitos del articulo 31 bis 1 ay b, 2,3y 4
CP. Por eso, pese a los esfuerzos, el modelo debe seguir entendiéndose como de transferencia
o atribucién, aunque con limitaciones que refuerzan la autonomia estructural —compliance-, y
de responsabilidad penal —acumulativa o independiente— de la persona juridica. Por otro lado,
la circunstancia de que el hecho tipico es siempre realizado por la persona fisica, nunca permi-
tird hablar de autorfa directa, conjunta o mediata de la persona juridica, sino de participacién
de la persona moral en aquel delito. En suma, el hecho propio por el que responde la persona
juridica necesitard siempre apoyarse en el delito de la persona fisica cuya responsabilidad se le
quiere atribuir. Dicho de otra manera, el tipo del articulo 31 bis no describe los elementos de
un delito distinto del que responda el ente moral, sino los presupuestos de transferencia de la
responsabilidad también a la persona juridica por el tnico delito cometido: el delito fiscal o de
blanqueo de capitales, a titulo de ejemplo, que cometié la persona fisica. No es pues, el del ar-
ticulo 31 bis CP un tipo de lo injusto, sino de autoria o participacién. Y esa extensién de res-
ponsabilidad penal a la persona colectiva descansard tanto en la actuacién en su provecho o por
su cuenta por las personas del apartado primero a) y b) del articulo 31 bis, como en la ausen-
cia previa de modelos de organizacién, gestién y prevencién del delito con adecuadas medidas
de vigilancia y control que pudieran haberlo evitado.

La STS de 19.7.2017, prescindiendo por completo del debate dogmatico, y sin pregun-
tarse si el defecto de organizacién o la cultura empresarial son elementos del tipo objetivo
o de la culpabilidad o, como sugerimos, simples condiciones para atribuir la responsabili-
dad penal a la persona moral, asépticamente senala, siguiendo la senda del articulo 31 bis
CP como tipo de participacién y no de lo injusto, que los requisitos para estar en presencia
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, incluso tras la reforma de 2015, son
los siguientes:

a) La actuacion de los administradores y directivos (tanto de hecho como de derecho) en represen-
tacion de la empresa, pues han llevado a cabo una continuada actividad encajable en el art. 301
CP que es precisamente una de las figuras delictivas en que el legislador prevé la imposicion de pe-
nas para las personas juridicas (art. 302 CP; que en ese punto, por otra parte se adelanta a lo pre-
visto en la propuesta de Directiva de 21 de diciembre de 2016 sobre la lucha contra el blanqueo de
capitales mediante el Derecho Penal).

b) Concurrencia de un innegable provecho o beneficio directo para la sociedad: Los administra-
dores o directivos realizaron sucesivas inyecciones de dinero a la empresa, para introducir en el cir-
cuito econdmico licito ganancias provenientes del trifico de drogas; y adquiere para la Sociedad ve-
hiculos y maquinaria con metdilico de idéntica procedencia.
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¢) Y, por fin, estd cubierta también la faz negativa de esa atribucion de responsabilidad: la
persona juridica carecia de un sistema efectivo de control implementado para anular o, al me-
nos, disminuir eficazmente el riesgo de comision en el seno de la empresa de ese delito. No exi-
ge esto aqui demasiados comentarios a la vista del panorama al que nos enfrentamos. Ni siquie-
ra se hace necesario evocar lo que sobre este punto y en relacidn a esta entidad lo que razoné la
STS 154/2016. Es patente que en una empresa cuyos vinicos administradores cometen de con-
suno dolosamente una infraccion penal actuando en nombre de la entidad con la colaboracién
de la mayor parte de los titulares formales del capital social (también condenados por conduc-
tas dolosas), no es dable imaginar otra hipdtesis que no sea la de compartida responsabilidad pe-
nal del ente colectivo.

IV. PERSONAS JURIDICAS RESPONSABLES

Las personas juridicas responsables del delito cometido en las circunstancias del articulo 31 bis
CP son las siguientes:

- Las del articulo 35 CC, es decir, corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés pu-
blico reconocidas por la Ley y validamente constituidas y las asociaciones de interés particular,
civiles, mercantiles o industriales que tengan personalidad propia.

- Quedan excluidas, conforme al articulo 31 quinquies CP, determinadas personas juridi-
cas. «Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serdn
aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Or-
ganismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizacio-
nes internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas
de soberania o administrativas». Asf ocurre en las legislaciones de Francia, Italia, EEUU o
Bélgica y Portugal®. En el sector publico administrativo se encuadran los organismos auté-
nomos, las entidades estatales de derecho publico (entre ellas algunos de los llamados «or-
ganismos reguladores») y los consorcios, conforme se establece en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en vigor el 2 de octubre de 2016 y que
deroga la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Adminis-
tracién General del Estado. La referencia legal a «aquellas otras [organizaciones] que ejer-
zan potestades publicas de soberania o administrativas» permite incluir todo el sector pu-
blico administrativo.

- Los partidos politicos y sindicatos, desde la reforma operada por la LO 7/2012, que mo-
dificé el entonces articulo 31 bis apartado 5, pueden ser responsables de los delitos cometi-
dos en su nombre o por su cuenta y provecho. En su Exposicién de Motivos decia aquella
LO que «se modifica la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas con
la finalidad de incluir a partidos politicos y sindicatos dentro del régimen general de respon-
sabilidad, suprimiendo la referencia a los mismos que hasta ahora se contenfa en la excep-
cién regulada en el apartado 5 del articulo 31 bis del Cédigo Penal. De este modo se supera

2- BoLpova Pasamar, M.A.: «La introduccién de la responsabilidad de las personas juridicas en la Legislacién espafiola», Estudios penales y
criminoldgicos, volumen XXXIII, 2013, pdg. 234.
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la percepcién de impunidad de estos dos actores de la vida politica que trasladaba la ante-
rior regulacidn, y se extiende a ellos, en los supuestos previstos por la ley, la responsabilidad
por las actuaciones ilicitas desarrolladas por su cuenta y en su beneficio, por sus representan-
tes legales y administradores, o por los sometidos a la autoridad de los anteriores cuando no
haya existido un control adecuado sobre los mismos». Debe destacarse que, a diferencia de
otras personas juridicas, en principio no obligadas a establecer programas de prevencidn, el
art. 9 bis de la LO 8/2007, introducido por la Ley 3/2015, expresamente obliga a los parti-
dos politicos a «adoptar en sus normas internas un sistema de prevencién de conductas con-
trarias al ordenamiento juridico y de supervisién, a los efectos previstos en el articulo 31 bis
del Cédigo Penal».

- Junto a los partidos politicos, serdn también penalmente responsables las fundaciones y en-
tidades con personalidad juridica que se consideren a ellos vinculadas, conforme a los criterios
que se establecen tras la modificacién operada por la LO 3/2015, de 30 de marzo, de control
de la actividad econémico-financiera de los Partidos Politicos.

- Atendiendo a la Recomendacién de la OCDE, en el informe adoptado por el Grupo de
Trabajo en 2012, la LO 1/2015 reconoce la responsabilidad penal de las sociedades mercan-
tiles publicas, a las que dedica el apartado 2 del art. 31 quinquies, si bien limita las penas que
le pueden ser impuestas a las previstas en las letras a) y g) del art. 33.7 CD, esto es, la multa y
la intervencién judicial. Al referirse a las sociedades mercantiles publicas y no solo a las estata-
les, quedan también claramente incluidas las constituidas por las Comunidades Auténomas y
las Entidades locales. Para que sea aplicable esta cldusula limitativa de las penas a las socieda-
des mercantiles publicas es necesario que las mismas «ejecuten politicas publicas o presten ser-
vicios de interés econdémico general».

- Tras la reforma legal subsisten las dudas respecto de los Colegios profesionales. La Cir-
cular 1/2011 entendid que su responsabilidad penal no podia considerarse excluida con ca-
rdcter general, «por cuanto constituyen cuerpos intermedios de configuracién bifronte que
tienen entre sus fines primordiales la defensa de intereses privados, aunque comunes, a los
miembros de un determinado sector econémico o profesional, de modo que participan en
tareas de naturaleza puablica en mayor o menor medida, con un grado variable de asimila-
cién de sus actos al régimen administrativo, lo que aconseja efectuar en este sentido una
valoracién juridica casuistica». No obstante, la Circular 1/2016 considera que «tras la in-
clusién de los partidos politicos y los sindicatos en el régimen de responsabilidad penal,
debe rectificarse este criterio». Para esta tltima Circular los Colegios profesionales no en-
cajan en ninguna de las categorias mencionadas en el art. 31 quinquies, sin que quepa en
este caso hacer una interpretacién claramente extensiva de las personas juridicas excluidas.
Debe entenderse, por tanto, que el ejercicio de potestades publicas de soberania o admi-
nistrativas, por su tenor literal, resulta aplicable solo a las administraciones publicas y no
a entes de naturaleza asociativa privada, como los Colegios profesionales, las Cdmaras de
comercio, los sindicatos o los propios partidos politicos. Esta interpretacién restrictiva se
considera por la Circular 1/2016 plenamente conforme con todas las Decisiones Marco y
Directivas sectoriales que solo excluyen del concepto de persona juridica responsable a los
Estados, a los organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y a las organiza-
ciones internacionales publicas.
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V. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CORPORATIVA
Y ESTRUCTURA DELICTIVA

1. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CORPORATIVA

La lectura del articulo 31 bis CD, tras la reforma de 2015, nos coloca en presencia de una
forma de responsabilidad que no puede identificarse con un «delito corporativo», propio y
auténomo de la persona juridica. Demuestra inclinacién por esa denominacién la STS de
16.3.2016 cuando proclama que «el defecto estructural en los modelos de gestién, vigilancia
y supervisién constituye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo», pero
la solemnidad semdntica del concepto sugerido no parece corresponderse con los presupues-
tos de la Dogmiética. Como hemos explicado, no existe un «hecho tipico» de la persona ju-
ridica, sino el establecimiento de un sistema de transferencia de la responsabilidad por el de-
lito que ha cometido la persona fisica a la persona moral. El dnico tipo de lo injusto es el
realizado por la persona fisica. Es ésta quien comete el delito fiscal o el de blanqueo de ca-
pitales, recurriendo a los clarificadores ejemplos. El titulo de imputacién juridica penal es
realizado exclusivamente por la persona fisica, y a esa ejecucién del injusto tipico no se adi-
ciona «otro injusto tipico» ni se le incorpora «un injusto tipico complementario» de la per-
sona juridica. El dnico tipo delictivo es el que consuma la persona fisica. Por dicha razén,
ya hemos sostenido, que no podra hablarse de coautoria, de autoria material o autorfa me-
diata de la persona juridica, sino, en todo de caso, de una suerte de participacién indirecta
en el delito de la persona fisica, construida desde los siguientes presupuestos, que represen-
tarfan los hechos de conexién:

- La culpa in eligendo en el supuesto del articulo 31 bis 1 a) o la culpa in vigilando en el ar-
ticulo 31 bis 1 b).

- La actuacién en provecho o por cuenta de la persona juridica en ambos casos.

- Como faz negativa de la responsabilidad que en uno y otro caso se carezca de un adecuado
y previo sistema de organizacién y gestion, con adecuado control y vigilancia, que podria ha-
ber evitado el delito cometido.

Los dos primeros requisitos operarfan como presupuestos de la responsabilidad penal corpo-
rativa y el tltimo como fundamento.

Desde la concurrencia de esos presupuestos y fundamento, la transferencia de responsabili-
dad a la persona juridica resultard obligada si se respeta, al mismo tiempo, el principio de es-
pecialidad.

Se trata, en suma, de un modelo de responsabilidad por atribucién que no describe un «tipo
de lo injusto colectivo» que pueda corresponderse con un delito corporativo de la persona ju-
ridica, sino una «cldusula de transferencia de la responsabilidad» a aquélla con evidentes rasgos
ya explicados de independencia.

Los rasgos de independencia de la responsabilidad de la persona juridica se evidencian en que
solo se requiere que la persona fisica haya cometido un delito, pero no que sea responsable del
mismo. Con arreglo a esa pauta de autonomia, para poder hacer responsable a la persona juridi-
ca del delito cometido por la persona fisica bastard con que «se constate la realizacién de un de-
lito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el arti-
culo anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o
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no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella» —articulo 31 ter.1- e incluso con inde-
pendencia de las «circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su respon-
sabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién
de la justicia» —articulo 31 ter 2—. Parece de esas expresiones que la responsabilidad estudiada de
la persona juridica solo puede entenderse como una participacién, en el hecho tipico de la per-
sona fisica, basada en la exigencia de una «accesoriedad limitada o media», de modo que la con-
ducta de ésta fuese tipica y antijuridica, pero no culpable, punible o perseguible procesalmente.

Es verdad que la transferencia de responsabilidad a la persona juridica no es automdtica,
sino que estd basada en el hecho propio de haber elegido o no controlado a las personas
que la representan y de no haber implementado previamente un sistema eficaz de gestién
y control que hubiera podido prevenir el delito. ;Puede llamarse a esa carencia regulativa
interna injusto tipico auténomo de la persona juridica? La STS de 16.3.2016 considera
que si cuando afirma sin reparos lo siguiente:

«La Sala no puede identificarse con la tesis de que en el sistema espafiol puede hablarse de
una responsabilidad penal de las personas juridicas, pero no de un delito de las personas juri-
dicas. No hay responsabilidad penal sin delito precedente. Lo contrario abrirfa una peligrosisi-
ma via con efectos irreversibles en los fundamentos mismos del sistema penal.»

Esa argumentacién convence, pues desde luego no puede hablarse de responsabilidad sin
un delito previo. Pero, el interrogante ahora serd el siguiente: ;Quién ha cometido ese delito?
Como hemos dicho antes, la respuesta no puede ser otra que la persona fisica. A la persona ju-
ridica solo se le transfiere esa responsabilidad por el delito previo de la persona juridica. No es
posible entender que existe un «injusto tipico distinto» cometido solo por la persona juridica.
Pese a ello, la STS antes citada de 16.3.2016 insistird en que «el defecto estructural en los mo-
delos de gestidn, vigilancia y supervisién constituye el fundamento de la responsabilidad del
delito corporativo.

No creemos que exista ese delito corporativo, aunque si una transferencia de responsabili-
dad a la persona juridica por el delito cometido por la persona fisica. El argumento se refuerza
si pensamos que solo en la parte especial —Libro IT CP- se describen tipos penales y el articu-
lo 31 bis no se integra en aquélla. El precepto se residencia por el legislador en la parte general
—Libro I sobre disposiciones generales— y, mds en concreto, en el Titulo II de ese Libro I sobre
las «personas responsables», no sobre los «delitos». Repdrese en la significativa eficacia, en este
dmbito, de la interpretacion sistemdtica.

La responsabilidad de la persona juridica, aunque basada en un hecho propio — actuacién
por sus representantes y empleados, en su provecho, y con ausencia de un plan renovado de
prevencién del delito- que elude cualquier vestigio de responsabilidad objetiva, encuentra
su fundamento en la participacién impropia en el hecho tipico de la persona fisica. StLva
SANcHEZ? entiende, en este punto, que el injusto atribuible a la persona fisica serfa consti-
tutivo de «cooperacién o favorecimiento a la realizacién por la persona fisica de los elemen-
tos especificos de la figura delictiva de que se trate». Pero no serfa ni un «tipo auténomo de
injusto», ni siquiera un tipo de autorfa, sino de participacién. Otros autores, como ADAN
NIETO, al entender la culpabilidad de la empresa como el defecto de organizacién no ven

21 S1Lva SANCHEZ, J.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol», en Silva Sanchez, J. (dir.), Criminalidad orga-
nizgada y compliance, 2011, pags. 20, 27 y concordantes.
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inconveniente en hablar de formas de coautorfa. Distingue incluso entre la autorfa material
de la persona fisica y la autoria juridica de la persona moral.

Para nosotros, esa participacién se asemeja a la comisién por omisién, por eso la llamamos par-
ticipacién impropia, pues desde el presupuesto previo de la actuacién en su nombre o provecho
por sus representantes o empleados, elegidos o no controlados por la persona juridica, lo que ge-
nerarfa una posicién de garantfa, e incluso fundamentaria el criterio de injerencia por haber crea-
do la situacién de riesgo, existirfa luego la omisién de un comportamiento que hubiera podido
evitar la comisién del delito: la falta de un programa de prevencién, control y organizacién, que
patentizara la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, concretada en la actuacién de su
estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran,
que habria de haberse manifestado en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacién de la co-
misién por éstos de los delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal™.

Es el que patrocinamos un modelo préximo al denominado de «hecho de conexién»
(Ankniipfungstat), que considera que la accién tipica de la persona juridica consiste en la reali-
zacién, por una persona fisica, de la vertiente objetiva y subjetiva de un tipo penal (hecho de
conexion) en el que se admita la responsabilidad criminal de las personas juridicas. Se tratarfa
de determinar bajo qué condiciones normativas se puede atribuir directamente el hecho a la
persona juridica como propio, como su responsable o autora®.

El legislador del 2015 contesta a esa pregunta proclamando como condiciones de atribucién
la actuacién del representante legal autorizado por cuenta y provecho de la persona juridica y
la del empleado también en su beneficio junto con la ausencia de planes de «supervisién, vi-
gilancia y control» por parte de la sociedad, respecto a la conducta de la persona fisica autora
material del delito. Esto es asi, tanto respecto de las personas del apartado primero del articulo
31 bis 1 CP, como de las personas del apartado segundo. En ese entendimiento juegan las De-
cisiones Marco y Directivas que regulan sectorialmente la responsabilidad de las personas juri-
dicas, dado que se refieren a que éstas puedan ser responsables «cuando la falta de supervisién
o control por parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible que

> Vid. Luis RODRIGUEZ RaMOs: «Sobre la culpabilidad de las personas juridicas», Revista La Ley n° 8766. 16.3.2018. En ese articulo, el
autor expone que es cierto que a pesar del mutismo del legislador tdcitamente se deduce, en primer lugar, que se estd ante una moda-
lidad de participacién delictiva, pues sélo serd posible la imputacién de la persona juridica si existe una persona fisica (identificada o
sin identificar, imputable o no imputable, condenada, rebelde o absuelta) que haya sido el autor material de ese delito (art. 31 ter CP).
Profundizando mds en el texto legal, también se induce que la participacion debe concretarse en la modalidad de autoria participativa
por cooperacién necesaria, pues la omisién del deber de intervencién del omitente, de no haberse producido, hubiera evitado la reali-
zacién de la conducta delictiva del autor principal (art. 28 b CP). Légicamente, dada la tipificacion especifica de estas modalidades de
participacién en cada uno de los delitos imputables a la persona juridica, serfa de aplicacién por analogfa (art. 4.1 y 3 CC) (1), ampa-
rada en una interpretacién sistemdtica y teleoldgica (art. 3.1 y CC), el art. 64 del CP en tanto el legislador no colme esta laguna junto
a otras que permitan encajar lo mds cémodamente esta nueva figura en su sistema. Posiblemente el definitivo encaje se produciria si se
cambiase el actual criterio de imputar a la persona sélo los delitos previstos en la parte especial del CP en régimen de numerus clausus,
por la apertura total del catdlogo, introduciendo en la regulacién de las penas una tabla de equivalencias de las previstas para las per-
sonas fisicas, con las imponibles a las personas juridicas, régimen de «<numeri aperti» que culminaria la evolucién descrita en el prece-
dente epigrafe de «antecedentes». También se deduce de los dispuesto en el art. 31 bis que esta participacion se realiza en régimen de
comisién por omisién (art. 11 CP), pues todas las referencias legales, aplicables a los supuestos de imputacién de las personas juridicas
y de exencién o atenuacién de su responsabilidad (arts. 31 bis CP), llevan a la conclusién de que la imputacién termina concreténdo-
se en la ausencia de «supervisién, vigilancia y control» por parte de la sociedad, respecto a la conducta de la persona fisica autora ma-
terial del delito, y por otra parte, no es posible la construccién de una conducta activa de la persona juridica con suficiente fundamen-
to real, fundamento in re posible en cambio en la modalidad omisiva, dada su naturaleza hipotética a partir de un no hacer que, por
definicién, es lago inexistente, irreal, un no ser, la nada, salvo en el mundo ideal o normativo que si tiene una entidad de tal caracter.

- JosE M1GUEL ZuGaLpiA EspINaAR: «Modelos dogmdticos para exigir responsabilidad criminal a las personas juridicas (A propésito de las
SSTS de 2 de septiembre de 2015, 29 de febrero de 2016 y 16 de marzo de 2016)», La Ley Penal, N° 119, Seccién Jurisprudencia aplicada
a la practica, Marzo-Abril 2016, Editorial La Ley.
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una persona sometida a su autoridad cometa una de las infracciones contempladas». Asi, pue-
den citarse el art. 5 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de abril de 2011 relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la protec-
cién de las victimas; el art. 10 de la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informacién o el art.
6 de la Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014,
relativa a la proteccién penal del euro y otras monedas frente a la falsificacién).

Por eso la Circular n° 1/2016 de la FGE concluird que hay unos sujetos personas fisicas que
actdan y otro sujeto, persona juridica, que asume la responsabilidad de tal actuacién. La per-
sona juridica propiamente no comete el delito, sino que deviene penalmente responsable por
los delitos cometidos por aquéllos.

Desde este punto de vista no tiene sentido ponderar dénde deben ubicarse los elementos o
requisitos que fundamentan la responsabilidad de las personas juridicas. La discusién sobre si
el defecto de organizacién pertenece a la culpabilidad, punibilidad o es un elemento negativo
del tipo, pierde asi su interés, si reparamos en que lejos de configurarse como elemento o re-
quisito del delito corporativo o de su distinto 0 auténomo injusto tipico pasa a convertirse en
el fundamento de la responsabilidad que se le transfiere.

No lejos de esta posicién, que configura la responsabilidad de la persona juridica como
forma de participacién que favorece el delito de la persona fisica, se encuentra la STS
154/2016, 29 de marzo, cuando proclama que «... el sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica se basa, sobre la previa constatacién de la comisién del delito por parte de la
persona fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida responsa-
bilidad, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control efi-
caces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas
por quienes integran la organizacién. [...] Asi, la determinacién del actuar de la persona ju-
ridica, relevante a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (incluido el supuesto del
anterior art. 31 bis. 1 pdr. 1° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) 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 actuacién 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 com-
portamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacidn 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 juridicay.

Cuestién distinta es, sea cual fuere la posicién que se adopte sobre el delito corporativo, la
necesaria defensa juridica independiente y propia de la persona juridica. La STS de 16.3.2016
nos recuerda, a propdsito de esta reflexién, como ya expusimos, que «ya se califiquen esas cau-
sas obstativas de la responsabilidad penal de las personas juridicas como subsistema de circuns-
tancias eximentes, ya se predique de ellas la condicién de excusas absolutorias, de causas de
exclusion de la culpabilidad o, como ha llegado a sostenerse, elementos negativos del tipo, la
controversia sobre la etiqueta dogmdtica no puede condicionar el estatuto procesal de las per-
sonas colectivas como sujeto singular y diferenciado de la imputacién penal».
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Ahora bien, en cuanto a la carga de la prueba se discute si debe recaer sobre el MF o sobre la
persona juridica. La encendida defensa por el TS en defensa de la necesidad de prueba por par-
te del MF de los presupuestos y fundamento de la responsabilidad corporativa no se entiende
por todos con ese cardcter tan incondicional. En este sentido, en Italia, de cuyo sistema hemos
copiado, cuando se trata del delito de un directivo, para eximirse de responsabilidad, la empre-
sa ha de demostrar, en el juicio penal, que ha adoptado diligentemente el modelo de organiza-
cién y gestién y que ha vigilado sobre su constante operatividad, mientras que cuando se tra-
ta del delito cometido por un empleado, se aplican las reglas ordinarias y la carga de la prueba
corresponde al Ministerio Fiscal®.

Insiste DEL RosaL BLasco® en que esa distinta valoracién probatoria, se deduce del propio
texto del art. 6, ndm. 1, del Decreto 231 que establece la empresa no responde si prueba —ella
misma, no en el MF- que el érgano de gobierno ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes
de la comisién del delito, modelos de organizacién y gestién idéneos para prevenir el tipo de
delitos que se ha verificado; que las tareas de vigilar el funcionamiento y la observancia del y
de procurar su actualizacién han sido confiadas a un organismo del ente dotado de poderes au-
ténomos de iniciativa y control; que los sujetos han cometido el delito eludiendo fraudulenta-
mente los modelos de organizacién y de gestién; y que no se ha producido una omisién o una
insuficiente vigilancia por parte del organismo antes referido. Sin embargo, si el delito es de
los cometidos por empleados, la empresa solo respondera si la comisién del delito ha sido po-
sible por la inobservancia de los deberes de supervisién y control (art. 7, ndm. 1), inobservan-
cia que estd excluida si, antes de la comisién del delito, la empresa ha adoptado e implementa-
do eficazmente un modelo de organizacién, gestién y control interno idéneo para prevenir los
delitos de la misma naturaleza que el cometido (art. 7, ndm. 2), razén por la cual deberd ser el
MF quien asuma la carga de probar esa inobservancia de los deberes de supervisién y control.

Esta discusién sobre la carga de la prueba no es ajena al propio Tribunal Supremo. En el voto
particular a la STS de 29.2.2016, ya se decia que «sin perjuicio de todas las matizaciones que
puedan hacerse a esta doctrina general, y que estimamos que no corresponde ahora desarro-
llar, consideramos que no procede constituir a las personas juridicas en un modelo privilegia-
do de excepcién en materia probatoria, imponiendo a la acusacién la acreditacién de hechos
negativos (la ausencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencién del delito), sino
que corresponde a la persona juridica alegar su concurrencia, y aportar una base racional para
que pueda ser constatada la disposicion de estos instrumentos. Y, en todo caso, sobre la base
de lo alegado y aportado por la empresa, deberd practicarse la prueba necesaria para constatar
la concurrencia, o no, de los elementos integradores de las circunstancias de exencién de res-
ponsabilidad prevenidas en los parrafos segundo o cuarto del art 31 bis, en el bien entendido
de que si no se acredita la existencia de estos sistemas de control la consecuencia serd la subsis-
tencia de la responsabilidad penal». Es decir, para los autores del voto particular serd la propia
persona juridica quien deba asumir la carga de probar la existencia de ese previo programa de
control y organizacién y de los modelos adecuados de vigilancia y control que hubieran evita-
do la realizacién del delito.

- BERNARDO DEL RosAL BLasco: «Responsabilidad penal de las personas juridicas: titulos de imputacién y requisitos para la exencién», V/

LEX. Id. vLex: VLEX-637908777, http://vlex.com/vid/637908777.

»- BERNARDO DEL RosaL BLasco: «Responsabilidad penal...», cit.
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Advertimos que el problema no es baladi. Es muy grave. Mucho mds si lo unimos a la ob-
solescencia de nuestro sistema procesal. En las causas complejas el juicio serd interminable y
terminard debatiéndose con mds énfasis la bondad del programa de prevencién del delito y el
modelo de supervisién y control que el propio delito, sus circunstancias, el autor, los partici-
pes y la pena. La desviacién del foco procesal serd celebrada por los directivos o altos represen-
tantes de las personas juridicas, cuya responsabilidad individual quedar4 en segundo plano. La
romdntica proclamacién de los mismos derechos y garantias en el proceso a la persona juridi-
ca, junto con la inversién de la carga de la prueba de un hecho negativo —carecer de cultura ju-
ridica— que deberfa ser probado por quien en su favor lo alega y se ha beneficiado del delito,
mis la inexcusable extensién del objeto del mismo a la virtualidad operativa de los programas
de cumplimiento puede convertir en inacabable el juicio oral e incluso su investigacién previa,
desenfocando de paso la esencia del Derecho penal. Y cuando la causa compleja se haya dividi-
do en cientos de piezas separadas multiplicaremos por cien el objeto profesoral del debate so-
bre el régimen de compliance.

2. ESTRUCTURA DELICTIVA

En cuanto a la estructura delictiva de la actuacién de las personas juridicas diremos que es
preciso para que exista que hayan actuado dos tipos de sujetos responsables: a) las personas
con poder de representacién o autorizados a tomar decisiones en su nombre o que ostenten
poderes de organizacién y control dentro de la misma, y b) los empleados sometidos a la au-
toridad de las anteriores.

Ocurre lo mismo en Italia. Por ese motivo, DL RosaL Brasco®, recuerda que el texto le-
gal sobre el que estd inspirada la reforma de la LO 1/2015, no es otro que el Decreto Legisla-
tivo de 8 de junio de 2001, n. 2317, que establece la responsabilidad de las personas juridicas
en Italia, formalmente administrativa pero materialmente mds cercana a un modelo de respon-
sabilidad penal. Ese modelo también distingue, para establecer los hechos de conexidn, entre
delitos cometidos, por una parte, por los sujetos con «posizione apicale» (posicién apical o su-
perior), es decir, las personas que ejercen funciones de representacién, administracién o direc-
cién dentro la entidad o de alguna de sus unidades dotadas de autonomia financiera y funcio-
nal y por las personas que ejercen, de facto, la gestién y el control de la misma [art.5, nim. 1,
apartado a)] y, por otra, por las personas que estén bajo la direccién o supervisién de las per-
sonas que ejercen funciones de representacién, administracién o direccién dentro la entidad o
de alguna de sus unidades dotadas de autonomia financiera y funcional y por las que ejercen,
de facto, la gestién y el control de la misma [art. 5, nim. 1, apartado b)].

2.1 Personas con poder de representacion

Solamente diremos que las personas del articulo 31 bis 1 a) han de actuar en nombre o por
cuenta de la persona juridica, lo que debe traducirse como persecucién de los intereses de la
sociedad marcados en sus estatutos. También deben actuar procurando su beneficio directo o
indirecto, aunque no se hubiera conseguido.

26 BERNARDO DEL RosaL Brasco: «Responsabilidad penal...», cit.

%7 Decreto Legislativo 8 giugno 2001 n. 231, Disciplina della responsabilita’ amministrativa delle persone giuridiche, delle societa’ e delle as-
sociazioni anche prive di personalita’ giuridica.
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Se ha denunciado la desaparicién de la expresién “administrador de hecho”. Para Cucar
Maurt ha desaparecido de la literalidad del precepto legal y, también de su contenido efecti-
vo; como minimo, en parte. No desaparece el administrador que, no obstante, no serlo para
el Derecho mercantil, actda bajo mandato formal. Ahora bien, si que desaparece el que ejerce
funciones materiales de administracién sin habilitacién formal alguna, como, por ejemplo, el
administrador de la empresa matriz que decide sobre lo que haga la filial.

La verdad es que en general la férmula del articulo 31 bis 1.a) es mds perfecta que la de la
anterior regulacién, lo que permitirfa incluir a los administradores de hecho incluso a aqué-
llos que, solapados y sin habilitacién alguna, actuaran en provecho de la sociedad matriz ins-
trumentalizando a una filial.

2.2 Empleados

Con la categoria de los empleados se estd aludiendo a la persona subordinada al control de
un superior e integrada de hecho o de derecho en la organizacién.

Debemos evitar como alerta Corcoy Cucar® «que sean las personas fisicas las que, en caso
de identificarse, sirvan de cortafuegos de responsabilidades penales de la empresa, parapetada
tras los programas de cumplimiento, entre cuyas reglas de prevencién del delito puede estar la
denuncia de sus ejecutores materiales, lo que podria llevar a que, en caso de necesidad, se “hi-
cieran caer” a unos cuantos “chivos expiatorios” en favor del bien colectivo. De ser asi, de nada
servirfa la declaracién programdtica del art. 31 ter CP sobre la posibilidad de acumulacién de
condenas, cuando la PJ pudiera evitarlas en todo caso». Es decir, si el articulo 31 CP permi-
tié en los delitos especiales propios condenar a las personas fisicas que actuaban solapadas en
el organigrama de las personas juridicas aunque no concurrieran en ellas las cualidades de au-
tor, no pude correrse el peligro inverso de que las personas fisicas condenadas solapen la iden-
tidad de las personas juridicas que las utilizan como instrumentos fungibles para cometer ac-
tividades delictivas.

VI. COAUTORIA Y PARTICIPACION

Se suscitan, en relacién con la autorfa y participacién algunas cuestiones de relevante interés
sobre las que iremos reflexionando. Vedmoslas.

1. Los autores del articulo 31 bis 1 a) CP serdn los representantes legales o aquellos que ac-
tuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica estén autori-
zados para tomar decisiones en nombre de la misma u ostenten facultades de organizacién y
control dentro de la misma.

La responsabilidad penal individual de los autores materiales del delito deberd articularse
de forma distinta segin la clase de delito. Si se tratare de un delito especial propio, como

2 CucaT MAURIL M.: «La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas: el papel del juez ante el peligro de hipertrofia de las
compliance», Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXV (2015), ISSN 1137-7550, pags. 919-963.

»- Cucat MaURL M.: «La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas: el papel del juez ante el peligro de hipertrofia de las
compliance», gp. cit., pags. 919-963.
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podria ser el caso del delito fiscal por defraudacién tipica en el 4mbito del impuesto de so-
ciedades o de IVA, del que solo podria ser autor el sujeto pasivo contribuyente, la respon-
sabilidad penal del representante legal habria que articularla a través del articulo 31 CP.
En este caso, la aplicacién de las reglas de la actuacién en nombre de otro requerirfa que el
agente no cualificado hubiese actuado representando a la persona juridica, es decir, hubie-
se realizado la accién que prevé la materia de la prohibicién del tipo del delito especial co-
rrespondiente. En el caso del delito fiscal ejemplificado, serfa preciso comprobar que el re-
presentante del sujeto tributariamente obligado —la persona juridica— hubiese infringido la
ley fiscal que completa el tipo penal en blanco del articulo 305 del Cédigo vigente. Dicho
con otras palabras: el agente deberfa haber infringido el deber fiscal eludiendo el pago de
tributos correspondientes a su representada. No en vano este precepto viene a completar el
circulo de autores del articulo 28 CP para aquellos supuestos en que el tipo delictivo exija
ciertos y especiales elementos subjetivos de autor que concurren en la persona representa-
da —fisica o juridica—, pero no en el representante, cual serfa nuestro personaje del articulo
31 bis 1 a) CP. El articulo 31 CP pretendia precisamente evitar la impunidad en que que-
darfan las actuaciones delictivas perpetradas bajo el manto de las personas juridicas. Tras la
reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas el precepto conserva su vigen-
cia, pues el castigo penal de ésta no podria solapar la responsabilidad también penal del au-
tor material que delinquié amparado en la trama societaria. Desde luego, ese representante
legal que hubiera cometido el delito fiscal en nombre de la sociedad representada serfa au-
tor, lo que no elimina la posibilidad de articular en su entorno conductas de participacién
a titulo de induccidn y cooperacién necesaria o no. De ser varios los representantes legales
que hubiesen obrado dolosamente con ese propdsito defraudatorio cabria la coautorfa e in-
cluso la autoria mediata si el representante, autor material del tipo de la prohibicién, hu-
biese sido utilizado por otra persona con idéntica capacidad legal de representacién como
instrumento carente de dolo.

Si el delito cometido fuese comun, en el que el legislador universaliza la autorfa, la respon-
sabilidad penal individual de los sujetos del articulo 31 bis 1 a) se articularia a través del arti-
culo 28 CP, siendo imaginables, igualmente en este caso, formas de coautorfa, autoria media-
ta o participaciéon. Ejemplo tipico de delito comin podria ser el de cohecho cometido por el
representante legal, o persona constituida en autoridad dentro de la sociedad con facultades
de control y organizacidn, con el perverso propdsito de conseguir adjudicaciones de contratos
publicos de forma irregular.

Mis alld de la estudiada responsabilidad penal individual de los autores indicados, no
se olvide que para que, ademds, la sociedad responda penalmente del delito cometido por
los sujetos del articulo 31 bis 1 a) CP es preciso que el delito haya sido cometido por és-
tos en nombre o por cuenta de la sociedad y en beneficio directo o indirecto de la mis-
ma y no concurran las circunstancias que eximen su responsabilidad del articulo 31 bis

2y3CP
2. Dentro de la responsabilidad penal individual del circulo de autores del articulo 31 bis 1

a CP cabe considerar otras hipétesis. Por ejemplo, la derivada de la participacién como miem-
bro de un érgano colectivo a través del cual se hubiera cometido el delito. Imaginemos un

64



El estatuto penal de la persona juridica

delito de insolvencia punible del articulo 257 CP, del que responderia, en su caso, la perso-
na juridica, de conformidad con el articulo 258 ter CP. Imaginemos también que el delito se
comete por todos los miembros de un érgano colegiado de representacion y administracion.

Es doctrina comun del TS* que cabe la responsabilidad penal individual de los miembros
de 6rganos colegiados por las decisiones colectivas adoptadas en el seno de los grupos en los
que por ley estdn integrados. Aunque no sea aplicable directamente a esta cuestidn, es orien-
tativo lo dispuesto en el articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital, segtin el cual todos
los miembros del érgano de administracién que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el
acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido
en su adopcién y ejecucién, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo con-
veniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél. La razén por la
que todos los miembros que, conociendo su contenido y significado, hubieran votado a fa-
vor del acuerdo son responsables del mismo, con independencia de la mayoria que el quérum
exija para la aprobacién del criterio colegiado, radica esencialmente en que el voto de cual-
quiera de los integrantes del érgano colegial es un componente del proceso marcado por la
ley para la formacién de la voluntad del érgano, lo que hace irrelevante la posibilidad de que,
sin ese voto concreto, el resultado hubiera podido ser el mismo en cuanto al sentido de la de-
cisién. Nada impediria por lo tanto establecer la responsabilidad de todos los que en el érga-
no votaron a favor, si el acto aprobado en el seno de ese érgano fuera delictivo. En este sen-
tido, la responsabilidad delictiva por el voto individual favorable a la comisién del delito es
incuestionable. Incluso cabria establecer responsabilidad basada en la abstencién si la misma
hubiera sido determinante para alcanzar la decisién colegiada y se pudiera establecer un vin-
culo doloso entre aquélla y el resultado criminal.

Nuevamente recordamos que, mds alld de esa responsabilidad penal individual de los miem-
bros del 6rgano colegiado por las decisiones tomadas en el seno de la persona juridica, cabe la
responsabilidad penal, ademds, de ésta, si aquellos hubieran cometido el delito en su nombre o
cuenta y actuando en su beneficio directo o indirecto y no concurrieran las circunstancias que
eximen su responsabilidad del articulo 31 bis 2 CP.

3. En relacién con el grupo de personas responsables del articulo 31 bis 1 b) debe tenerse en
cuenta que para que surja la responsabilidad penal de la persona juridica es necesario que los
«empleados» hubiesen podido cometer el delito por el incumplimiento grave de los deberes de
supervisién, vigilancia y control de su actividad por parte de las personas del articulo 31 bis 1
a) CP. El precepto excluye la responsabilidad penal de la persona juridica cuando el delito co-
metido por el «empleado» haya sido posible por simple incumplimiento leve de aquellos de-
beres de vigilancia, supervisién y control, aunque quepa en tales supuestos la exigencia de res-
ponsabilidad civil conforme al articulo 120.4 CP. Suscita dudas si estd incluida o no, dentro de
la responsabilidad penal, la imprudencia menos grave, es decir, el incumplimiento menos gra-
ve de aquellos deberes. En mi opinién lo estd. Primero, porque el incumplimiento menos gra-
ve, es grave, aunque menos, pero superando siempre la dimensién del incumplimiento leve.
Segundo, porque el articulo 66 bis 2 b), pérrafo segundo, CD, establece que la responsabilidad

3 Entre otras, en STS de 16.11.2016.
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de la persona juridica, en los casos estudiados, cuando no tenga la consideracién de «grave» de-
terminard que las penas de las letras c a g del articulo 33 tengan una duracién maxima de dos
afios. Esa expresién de incumplimiento «no grave» de los deberes de supervisién, control y vi-
gilancia, solo alcanza sentido, si se interpreta como incumplimiento menos grave, pues el in-
cumplimiento leve sencillamente es atipico.

4. Caben entre los sujetos, personas fisicas, del grupo a y b del articulo 31 bis 1 CP formas
de coautorfa. Es imaginable que el delito haya sido cometido por el empleado en connivencia
dolosa con el representante legal superior jerdrquico, apical o curial, en cuyo caso, cada uno
responderfa como coautor del delito fiscal que pudiera servir de ejemplo. En tal caso, ade-
mds de sus responsabilidades penales personales, existiria responsabilidad penal de la persona
juridica representada y servida, siempre claro que se cumplieran los demds requisitos legales
y expuestos. Esa responsabilidad penal de la persona moral surgiria, en tal caso, por la doble
via del articulo 31 bis 1.

La responsabilidad penal individual de las personas del articulo 31 bis 1 a) CB, respecto del
delito cometido por el empleado del articulo 31 bis 1 b) CB, surgird siempre que hayan actua-
do dolosamente, pero la limitacién inherente al castigo de las formas culposas a los supuestos
legalmente previstos, convertird su imprudencia incluso grave en las labores de supervision, vi-
gilancia y control que podria haber evitado el delito generalmente en atipica. Ahora bien, en
aquellos delitos que admiten versién culposa, podrin conjugarse al mismo tiempo la responsa-
bilidad dolosa del «empleado» que hubiera cometido el delito y la imprudencia grave del «di-
rectivo» que por negligencia culpable no la hubiera impedido —véase como ejemplo el articulo
331 CP en relacién con el delito medioambiental del articulo 325 CP-.

En cambio, la actuacién dolosa del directivo connivente con el empleado en la comisién del
delito lo convertird en coautor, incluyendo los supuestos en los que conocedor de la situacién
de riesgo hubiera omitido llevar a cabo, desde su posicién de garantia, la labor de supervisién,
vigilancia y control que hubiera evitado el resultado delictivo —articulo 11 CP-.

5. Podemos plantearnos si surgird la responsabilidad del articulo 31 bis CP de la persona ju-
ridica si el delito cometido por los autores que la representan o sus empleados lo hubiese sido
en grado de tentativa. Es evidente que si. La accesoriedad respecto del delito cuya responsabi-
lidad se atribuye a la persona juridica es limitada o media y bastard como sabemos que la ac-
cién del sujeto individual sea tipica y antijuridica, sin que deban excluirse formas de imperfec-
ta consumacién. Lo que no cabe es el supuesto inverso: si el delito de la persona fisica de los
apartados a) o b) del articulo 31 bis 1 CP ha sido consumado, no serd posible apreciar la res-
ponsabilidad de la persona juridica en grado de tentativa, argumento que refuerza la inexisten-
cia de un delito corporativo propio y distinto del delito cometido por la persona fisica.

6. En nuestra opinidén cabe trasladar la responsabilidad penal a la persona moral también,
en un supuesto mds extremo, cuando el autor individual que la representa o actda en su ser-
vicio haya ejecutado resoluciones manifestadas de la voluntad si éstas tuvieran vigencia tipi-
ca. A titulo ejemplificativo, la conspiracién, proposicién y provocacién para cometer el de-
lito de trata de seres humanos del articulo 177 bis 8 CP.
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7. Algunos autores llevan al extremo la coautoria resefiando que no existirfa inconvenien-
te para que las personas fisicas y juridicas interactuaran, pudiendo ser una persona juridica in-
ductora de otra o de una persona fisica y viceversa. Es dudoso ese planteamiento. La imposi-
bilidad de actuacién psicolégica de la persona juridica no permite entender, por ejemplo, que
pueda inducir o ser inducida a cometer a un delito. Una persona fisica podréd inducir a otra
persona fisica, pero no a una persona juridica, sino a las personas fisicas que en su seno se in-
tegran. De la misma manera, la persona moral no podré inducir a cometer un delito, sino que
lo harédn sus representantes legales o empleados.

Cosa distinta es que quepa extender a varias sociedades la responsabilidad penal por un de-
lito cometido por representantes legales de ambas o por personas que tengan poder de actua-
cién en favor de todas ellas.

Seria el caso de quienes pudiesen vincular con sus decisiones a la empresa matriz y las
empresas filiales o agrupadas que se utilizasen para a través de su complejo entramado
cometer delitos fiscales, documentales o de blanqueo de capitales. Y es que las empre-
sas y asociaciones de empresas pasan a ser responsables por las actuaciones dolosas e im-
prudentes de empleados y directivos, tales como estafas, cohechos, delitos urbanisticos o
medioambientales.

Mucho mis en los casos de levantamiento del velo entre grupo de empresas. El concepto
de grupo de empresas puede derivarse de la Directiva 2014/86/UE, del Consejo, de 8 de ju-
lio de 2016 y de los articulos 42 del CCo, 18 de la Ley de Sociedades de Capital y 4 de la Ley
del Mercado de Valores. La STS, Sala 12, de 29.9.2016, nos recuerda que la doctrina del «le-
vantamiento del velo», es una construccién jurisprudencial que permite al juzgador penetrar
en el sustrato de las sociedades para percibir su auténtica realidad y poder asi averiguar si la
autonomia patrimonial consustancial a la personalidad juridica es o no utilizada como una
ficcién con fin fraudulento o abusivo con el propésito de perjudicar a tercero, lo que abre un
gran abanico de posibilidades como el incumplimiento contractual, aparentar insolvencia,
sustraer bienes de la ejecucién forzosa, soslayar o hacer prevalecer ciertos derechos o eludir la
responsabilidad contractual o extracontractual®’. La idea esencial que constituye el substra-
to de la doctrina del levantamiento del velo de las personas juridicas radica en que no puede
separarse el patrimonio de una persona juridica y el de una o varias personas fisicas o juridi-
cas, cuando en realidad se trata de un tnico patrimonio, para conseguir un fin fraudulento®.
Pues bien, ese levantamiento del velo puede extenderse a grupos de empresas que, en reali-
dad, constituyen una sola®.

3! Sentencias del T. Supremo de 17 de octubre y 22 de noviembre de 2000, 5y 7 de abril y 8 de mayo de 2001.
32-SAP La Coruiia, Seccién 12, 325/2004, de 8 de noviembre.

3- Articulo 42 CCO. Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. En
particular, se presumird que existe control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en relacién con otra so-
ciedad, que se calificard como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayorfa de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayorfa de los miembros del érgano de administracién.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayorfa de los miembros del érgano de administracién, que desempefien su cargo en el momento
en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumird
esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del érgano de administracién de la sociedad dominada sean miembros del 6rga-
no de administracién o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no daré lugar a la conso-
lidacién si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos pri-
meras letras de este apartado.
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8. En cuanto a las sociedades creadas con el dnico propésito de delinquir deben ser conside-
radas al margen de la responsabilidad del articulo 31 bis CP.

La STS de 29.2.2016* recuerda que «la sociedad meramente instrumental, o “pantalla’, crea-
da exclusivamente para servir de instrumento en la comisién del delito por la persona fisica, ha
de ser considerada al margen del régimen de responsabilidad del articulo 31 bis, por resultar in-
s6lito 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 desafeccién 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 mere-
cido en su dia directamente la disolucién por la via del art. 129 CP, que contempla la aplicacién
de semejante “consecuencia accesoria” a aquellos entes que carecen de una verdadera personali-
dad juridica en términos de licitud para desempefiarse en el tréfico juridico o, en su caso, la mera
declaracién de su inexistencia como verdadera persona juridica, con la ulterior comunicacién al
registro correspondiente para la anulacién, o cancelacién, de su asiento.

9. Desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa, y de acuerdo con la FGE®,
surgirfan asf tres categorfas de personas juridicas:

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

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

- Finalmente solo tendrén la consideracién de personas juridicas inimputables aquellas socieda-
des cuyo «cardcter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna
otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios pro-
pésitos delictivos» (auto de 19 de mayo de 2014). Frecuentemente, este tipo de sociedades suele
emplearse para un uso tinico. Por ejemplo, como instrumento para la obtencién de una plusvalia
simulada mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien in-
mueble (por su elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor real).

3% STS dictada por su Pleno.
»- Circular FGE ne 1/2016.
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En esta categoria se incluyen también aquellas sociedades utilizadas para un uso finalista, como
mero instrumento para la tenencia o titularidad de los fondos o activos a nombre de la entidad, a
modo de velo que oculta a la persona fisica que realmente posee los fondos o disfruta del activo.

10. Desde el afio 2012 (LO 7/2012, de 27 de diciembre) se modificé la enumeracién del art. 31
bis «con la finalidad de incluir a partidos politicos y sindicatos dentro del régimen general de res-
ponsabilidad, suprimiendo la referencia a los mismos que hasta ahora se contenia en la excepcién
regulada en el apartado 5 del articulo 31 bis del Cédigo Penal. De este modo se supera la percep-
cién de impunidad de estos dos actores de la vida politica que trasladaba la anterior regulacién [...]».

La responsabilidad penal de los partidos politicos y de los sindicatos, introducida en la LO
712012, presenta las siguientes peculiaridades:

- Su responsabilidad se extenderd a las fundaciones y entidades con personalidad juridica a
ellos vinculados.

- A diferencia de otras personas juridicas, en principio no obligadas a establecer programas
de prevencidn, el art. 9 bis de la LO 8/2007, introducido por la LO 3/2015, expresamente lo
impone a los partidos politicos.

- En relacién con las penas de disolucién y suspensién judicial ha de tenerse en cuenta lo

dispuesto en el Capitulo III de la Ley Orgdnica 6/2002 (modificado por LO 3/2015).

11. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serdn aplica-
bles al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Re-
guladores, las Agencias y Entidades Pablicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho ptiblico, ni a aquellas otras que ¢jerzan potestades publicas de soberanfa o administrativas.

12. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o pres-
ten servicios de interés econémico general, solamente les podrén ser impuestas las penas previs-
tas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacién no serd aplicable cuando el
juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal.

13. El régimen del articulo 129 CP* se aplica a los delitos previstos para las personas juridicas
cuando se hayan cometido en el seno, con la colaboracidn, a través o por medio de entes caren-
tes de personalidad juridica, y se contempla también para los siguientes delitos:

- Relativos a la manipulacién genética, articulo 162 CP.

- Alteracién de precios en concursos y subastas publicas, articulo 262 CP.

- Negativa a actuaciones inspectoras, articulo 294 CP.

- Delitos contra los derechos de los trabajadores, articulo 318 CP.

- Falsificacién de moneda, articulo 386.4 CP.

- Asociacién ilicita, articulo 520 CP.

- Organizacién y grupos criminales y organizaciones y grupos terroristas, articulo 570 quater CP

> Recuerda la FGE, en su Circular n° 1/2016 que los criterios por los que el Legislador asigna uno u otro régimen a determinados deli-
tos no siempre resulta claro. La Circular 1/2011 (IV) ya reprochaba la defectuosa construccién juridica de esta doble via sancionadora
de los arts. 31 bis y 129 CP, refiriéndose, entre otros, a los supuestos de los arts. 262, 386, 294 y 318, que mantienen tras la reforma las
mismas deficiencias entonces ya advertidas. Particularmente llamativo es el caso de los delitos de falsificacién de moneda del art. 386
CP, en el que, tras la reforma de 2015, coexiste en sus apartados. 4 y 5 el régimen del art. 129 con el del art. 31 bis.
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VII. DELITOS Y CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
Y AGRAVANTES. CULPABILIDAD

1. DELITOS

Siguiendo a la FGE podemos recordar a reforma del art. 31 bis no altera el sistema establecido
en 2010 de supeditar la responsabilidad penal de la persona juridica a su expresa prevision en los
correspondientes tipos de la parte especial del Cédigo Penal.

El catdlogo de delitos del Cédigo Penal, serfa el siguiente:

DELITOS Y ARTICULOS CP
- Tréfico ilegal de 6rganos humanos. 156 bis.3 CP
- Trata de seres humanos. 177 bis.7 CP
- Prostitucién/explotacién sexual/corrupcién de menores. 189 bis CP
- Descubrimiento y revelacién de secretos y allanamiento informdtico. 197 quinquies CP
- Estafas. 251 bis CP
- Frustracién de la ejecucién. 258 ter CP
- Insolvencias punibles. 261 bis CP
- Dafios informdticos. 264 quater CP
- Contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores.288 CP
- Blanqueo de capitales. 302.2 CP
- Financiacién ilegal de los partidos politicos. 304 bis.5 CP
- Contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. 310 bis CP
- Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. 318 bis.5 CP
- Urbanizacién, construccién o edificacidn no autorizables. 319.4 CP
- Contra los recursos naturales y el medio ambiente. 328 CP
- Relativos a las radiaciones ionizantes. 343.3 CP
- Riesgos provocados por explosivos y otros agentes. 348.3 CP
- Contra la salud publica. 366 CP
- Contra la salud publica (tréfico de drogas). 369 bis CP
- Falsificacién de moneda. 386.5 CP
- Falsificacién de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje. 399 bis CP
- Cohecho. 427 bis CP
- Trafico de influencias. 430 CP
- Delitos de odio y enaltecimiento. 510 bis CP
- Financiacién del terrorismo. 576 CP.
- Contrabando, conforme dispone el art. 2.6 de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de re-
presién del contrabando, modificada por la LO 6/2011.

Si comparamos ese cuadro con el catdlogo de 2010 observaremos que se incorporan los
nuevos delitos de frustracién de la ejecucién (arts. 257, 258 y 258 bis), de financiacién ile-
gal de los partidos politicos (art. 304 bis CP). También los delitos contra la salud publica no
relacionados con el tréfico de drogas (arts. 359 a 365) y los de falsificacién de moneda (art.
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386), para los que con anterioridad no se contemplaba el régimen del art. 31 bis CP sino
el del art. 129. Se incorporan igualmente los delitos de odio y enaltecimiento (art. 510).
Debe celebrarse la inclusién en el catdlogo especialmente de los delitos realizados en el cur-
so de actividades o explotaciones peligrosas con resultados lesivos contra la vida o salud de las
personas, ausentes en el catdlogo de 2010 e incorporados en 2015 —articulos 359 a 365 CP-.
La tendencia en el derecho comprado es la ampliacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas de forma generalizada a todo tipo de delitos, excepto los personalisimos. Asi, la reforma del
CP francés de 9 de marzo de 2004 establecié como regla la responsabilidad para todo tipo de deli-
tos y como excepcion la exclusion tan solo de los delitos especialmente rechazados por el legislador.
Ello, no obstante, en otros paises, como Portugal, desde la reforma de 4 de septiembre de 2007 se es-
tableci6 el sistema del catdlogo cerrado. Este tltimo sistema es el llamado principio de especialidad®®.
Un recorrido por los delitos para los que estd prevista la responsabilidad de la persona juri-
dica muestra que la inmensa mayorfa describe comportamientos exclusivamente dolosos. Los
delitos contra la salud publica prevén la modalidad imprudente (art. 367), pero la responsabi-
lidad de la persona juridica no se extiende a ella (art. 366).
Finalmente, solo cuatro grupos de conductas imprudentes son susceptibles de generar un reproche
penal a la persona juridica, a saber: las insolvencias punibles, los delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente, el delito de blanqueo de capitales y los delitos de financiacién del terrorismo.

2. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES Y AGRAVANTES

En otro orden de cosas, las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas se contemplan con absoluta independencia de las aplicables a las personas fisicas.
No existe, pues, comunicabilidad de las circunstancias entre una y otra persona.

Esa independencia se manifiesta en dos articulos: el articulo 31 ter 2 CP, que excluye que las
circunstancias que agraven la responsabilidad penal de las personas fisicas puedan transmitirse
a las juridicas y el articulo 31 quater CP que establece un catdlogo independiente de circuns-
tancias atenuantes para la persona juridica.

Segin el articulo 31 quater CP, s6lo podrin considerarse circunstancias atenuantes de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién
del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confe-

sar la infraccion a las autoridades.

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

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el dario causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descu-
brir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la per-
sona juridica.

% La Circular n° 1/2016 FGE realiza un catdlogo completo.

3% BoLpOVA PasaMAR, MLA.: «La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacién espafola», Estudios Pe-
nales y Criminoldgicos, volumen XXXIII, 2013, pag. 249.
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Como se observa, el catdlogo de atenuantes se corresponde con las circunstancias ate-
nuantes de las personas fisicas de confesién, colaboracién y reparacién del dano. Son cir-
cunstancias que se justifican por razones de politica criminal, estando orientadas a facilitar
la accién de la justicia. Circunstancias que conducen a premiar conductas de la persona
juridica posteriores a la consumacién del delito. La jurisprudencia ha sefialado, en gene-
ral, y en relacién con la persona fisica que «... lo relevante a los efectos de valorar actitu-
des de colaboracién con la justicia del responsable de un delito, no es tanto la disposicién
interior o el arrepentimiento, en el sentido moral del término, como el rendimiento de la
informacién aportada, a los fines de la persecucién y de la eficacia en la respuesta penal»®,
o la «utilidad de la colaboracidn relevante con la Justicia la que justifica por razones obje-
tivas de politica criminal»®.

En relacién con este catdlogo de atenuantes se nos permitirdn dos digresiones. La pri-
mera, que esas circunstancias pertenecen al dmbito de la punibilidad, lo que resulta ple-
namente 16gico, pues las personas morales no realizan por si mismas tipos de lo injusto
ni poseen capacidad de accién o culpabilidad. La segunda, que la observacién legislativa
de que «solo» éstas sean las circunstancias que atendan la culpabilidad de la persona juri-
dica, abona la argumentacién de que tan solo se les transfiere o atribuye un tipo de lo in-
justo o titulo de imputacién completamente propio de la persona fisica, pues si lo fuese
de la persona juridica también se otorgaria efecto atenuante a los actos de ésta previos a
la consumacién.

También puede decirse que dado que la responsabilidad de las personas juridicas se funda-
menta en la participacién impropia en un injusto tipico de la persona fisica, en buena légica
deberfan transmitirse a ésta las circunstancias tanto atenuantes como agravantes comprendi-
das en el dmbito de lo injusto no personal de las personas fisicas.

En cuanto a la dltima atenuante se refiere a la implementacién ex post facto de eficaces
programas de compliance que posean aptitud para evitar en el futuro delitos cometidos por
la misma persona juridica. Si los eficaces programas de compliance previos al delito pueden
generar la exencién de la responsabilidad de las personas juridicas, los posteriores pueden
alcanzar eficacia atenuante. Como sabemos los programas de compliance previos en el caso
de acreditacién solo parcial de las circunstancias legales igualmente pueden operar como
atenuante.

En lo que atafie a las circunstancias agravantes, aunque no se recoge un catdlogo similar a las
atenuantes, se reconoce en el articulo 66 bis que la pena de las personas juridicas pueda incre-
mentar su duracién por un plazo superior a dos afios, en las sanciones de las letras ¢) a g) del
apartado 7 del articulo 33 CD, sobre el presupuesto de la reincidencia —articulo 66 bis 2 a)—y
de la instrumentacién de la persona juridica para cometer delitos —articulo 66 bis 2 b)—. Tam-
bién se reconoce que las sanciones de las b) y e) del apartado 7 del articulo 33 CP puedan im-
ponerse con cardcter permanente o las de las letras e) y f) del mismo apartado superior la du-
racién de 5 afos si concurren las circunstancias de reincidencia cualificada o instrumentacién
de la persona juridica para cometer delitos.

3 STS n° 138/2012.
40-SSTS 4710/20125 697/2007, de 17-7; 159/2009, de 24-2; 628/2009, de 10-6; 384/2011y474/2011, entre otras.
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3. CULPABILIDAD

Como hemos dicho antes, la responsabilidad penal de la persona juridica es accesoria y
necesita que una persona fisica haya cometido un delito. Creemos que esa accesoriedad
es limitada a la tipicidad y antijuricidad, resultando irrelevantes la culpabilidad, punibi-
lidad y perseguibilidad. En cuanto a la culpabilidad, el articulo 31 ter 2 del CP ya dice
que «las circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado no excluirdn ni modifi-
cardn la responsabilidad de las personas juridicas» y el mismo articulo afiade que tampo-
co lo hard la circunstancia de que la persona fisica haya fallecido o se haya sustraido a la
accién de la justicia.

Sobre el presupuesto de esa accesoriedad limitada o media entendemos que, aunque el le-
gislador no se haya pronunciado sobre la eficacia en la responsabilidad de las personas juri-
dicas de la concurrencia de causas de justificacion en la persona fisica, el principio de unidad
del ordenamiento juridico*' deberfa conducir a la exclusién de responsabilidad de la persona
juridica. En cambio, sobre el presupuesto de la misma accesoriedad media no tendrian efi-
cacia en esa responsabilidad de la persona moral las causas de inimputabilidad, inculpabili-
dad o excusas absolutorias de las personas fisicas.

Pero la accesoriedad solo nos habla de la responsabilidad de la persona juridica. En cuan-
to a la culpabilidad de la persona juridica debe destacarse que no parece compatible con el
principio de culpabilidad personal del articulo 5 CP y que el defecto de organizacién en que
pudiera basarse parece propio de las personas fisicas que trabajan para ella. Por eso se ha ex-
plicado que ese estado de cosas creado por el defecto de organizacién podria combatirse sim-
plemente con las consecuencias accesorias del articulo 129 CP*.

En cualquier caso y de aceptarse la categoria dogmadtica de la culpabilidad de la persona
juridica debe indicarse que el CP no distingue entre su responsabilidad dolosa o culposa.
Y es que esos defectos de organizacién podrian ser preordenados al delito —dolosos— o pro-
ducto de una mala planificacién —imprudentes—. Otra vez la no distincién del CP abona la
tesis de que el injusto o la culpabilidad corporativos carecen de autonomia y entidad onto-
légica si no se conectan con el injusto de la persona fisica. Por otro lado, de admitirse, esa
distincién entre dolo y culpa de la persona juridica las combinaciones con el dolo o impru-
dencia de la persona fisica y de la persona juridica podrian alcanzar la curiosidad intelectual
més enrevesada®.

VIII. COMPLIANCE

El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas permite y contempla la
exencién de responsabilidad de éstas, tanto en los supuestos de delitos cometidos por
las personas del articulo 31 bis a) CP, como en los supuestos del articulo 31 bis b) CP.

4 TAMARIT SUMALLA, ].M.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Quintero Olivares (dir.), La reforma penal de 2010: and-
lisis y comentarios, Cizur Menor, 2010, pags. 58 y ss.

- BoLpova PasaMAR, M.A.: «La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacién espafiola», op. cit., pag.
253.

- S1Lva SANCHEZ, J.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol», en Silva Sinchez, J. (dir.), Criminologia
empresa y compliance, Barcelona, 2013, pags. 25 y ss.
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La verdad es que tal posibilidad nos coloca en la tesitura de conjugar turbios conflictos
de intereses y de distinguir entre la voluntad de representantes y representados como pe-
ligrosa fuente de impunidad. Sobre la novedosa férmula de exencién se imponen algu-
nas reflexiones:

- El objeto de los modelos de organizacién y gestién no es solo evitar la sancién pe-
nal de la empresa sino promover una verdadera cultura ética corporativa, de tal modo
que su eficacia reside en la importancia que tales modelos tienen en la toma de decisio-
nes de los dirigentes y empleados y en la medida en que constituyan una verdadera ex-
presién de su cultura de cumplimiento. En este sentido, en el Derecho americano se ha-
bla de asumir el efectivo compromiso de programas éticos de conductas*. La Circular
n°® 1/2016 FGE insiste en que los Fiscales analicen si los programas de prevencién es-
tablecidos expresan un compromiso corporativo que realmente disuada de conductas
criminales. El programa de compliance invita a las empresas a valorar los riesgos de re-
putacién que pueden derivar en pérdidas comerciales y a buscar la captacién tanto del
talento como de la integridad en la seleccién de sus representantes. Las sociedades, en
suma, parecen impulsadas a perseguir no solamente el cumplimiento del programa de
«compliance penal», para evitar la sancién penal, sino también lograr un cambio cultu-
ral respetando principios éticos. Las personas juridicas de pequefias dimensiones (art.
31 bis, 3) podrdn demostrar su compromiso ético mediante una razonable adaptacién
a su propia dimensién de los requisitos formales del apartado 5, en coherencia con las
menores exigencias que estas sociedades tienen también desde el punto de vista conta-
ble, mercantil y fiscal.

- Existe un doble régimen de exencién de responsabilidad de la persona juridica, uno
para los delitos cometidos por los administradores o dirigentes y otro para los cometidos
por sus subordinados, ambos sustancialmente idénticos pues, de las cuatro condiciones
que el apartado 2 del art. 31 bis exige en relacién con las conductas de los sujetos inclui-
dos en el apartado 1 a), solo la 32, referida a la elusién fraudulenta de los modelos de or-
ganizacién, resulta inaplicable a los autores del delito del apartado 1 b)*.

44 Sentencing of Organizations Guidelines &8B.2.1

- Articulo 31 bis CP:
2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad
si se cumplen las siguientes condiciones:
1.4 el brgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de organizacién y gestion que in-
cluyen 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;
2.2 g supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juri-
dica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles in-
ternos de la persona juridica;
3.4 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencién y
4.4 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervisién, vigilancia y control por parte del érgano al que se
refiere la condicion 2.4
En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia serd valorada a los efec-
tos de atenuacion de la pena.
3. En las personas juridicas de pequeiias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.4 del apartado 2 podrin ser asu-
midas directamente por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequenias dimensiones aquéllas que, segiin la legisla-
cién aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.
4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si, an-
tes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos
de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.
En este caso resultard igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo sequndo del apartado 2 de este articulo.
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- Los modelos de organizacién y gestién deberdn observar las condiciones y requisitos que
establecen los apartados 2 y 5 del art. 31 bis CP*.

- Si hasta ahora el peligro habia sido levantar el velo de la persona juridica para desenmasca-
rar a la persona fisica oculta bajo el entramado juridico surge hoy el riesgo inverso. Con el ar-
ticulo 31 CP y el actuar en nombre de otro se consiguié condenar el comportamiento delicti-
vo de quien actuando en representacion y provecho de la sociedad realizaba los elementos del
tipo aunque no concurrieran en él los elementos subjetivos de autor que el precepto exigiese.
Ahora serd al revés, pues las reglas de prevencién, organizacién y control y los programas de
compliance pueden convertirse en fuente de impunidad de una sociedad que centraria el delito
exclusivamente en las personas fisicas fungibles que sucesivamente la representasen o sirviesen.

- Por ello de la misma manera que el articulo 31 CP conjuraba el riesgo de la impunidad
de la persona fisica debe evitarse a todo trance eximir de la responsabilidad a la persona ju-
ridica por la simple existencia de programas de cumplimiento que difuminen entre los in-
tersticios y el entramado de la sociedad y la exhibicién o presentacién ejemplarizante de un
representante culpable la responsabilidad de aquélla.

- La regulacién de los modelos de organizacién y gestién debe interpretarse de manera que
el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica no quede vacio de contenido y sea
de imposible apreciacién en la prictica. La responsabilidad corporativa debe ser més exigente
en los supuestos en los que la conducta criminal redunde principalmente en beneficio de la so-
ciedad que en aquellos otros en que dicho beneficio resulta secundario o meramente tangen-
cial al directa y personalmente perseguido por el delincuente.

- Como advierten las Circulares 1/2011 y 1/2016, la comisién de un delito no invalida au-
tomdticamente el modelo de prevencidn, este puede quedar seriamente en entredicho a te-
nor de la gravedad de la conducta delictiva y su extensién en la corporacidn, el alto niime-
ro de empleados implicados, la baja intensidad del fraude empleado para eludir el modelo
o la frecuencia y duracién de la actividad criminal. Por eso, Cucat MaURI recuerda que la
eficacia de las compliance quedard debilitada en extremo si se han cometido los delitos do-
losos para los que se habfa propuesto un modelo idéneo de prevencién?’. En consecuencia,
se ha llegado a proponer que solo rija el sistema de exencién de responsabilidad para los de-
litos imprudentes.

- Nunca puede desapoderarse al juez de la contemplacién y valoracién de las compliance.
La valoracién de la idoneidad de las compliance para eximir la responsabilidad debe siem-
pre recaer en el juez, no sobre la autorregulacién corporativa que puede ser utilizada como

46 Articulo 31 bis 5 CP:
Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.4 del apartado 2 y el apartado anterior deberdn cumplir los siguientes
requisitos:
1. Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.
2.0 Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de de-
cisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.
3.0 Dispondrin de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.
4.0 Impondrdn la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y obser-
vancia del modelo de prevencién.
5.9 Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.
6.9 Realizardn una verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes
de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacidn, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los ha-
gan necesarios.

4 CuGAT MAURI, M.: «La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas: el papel del juez ante el peligro de hipertrofia de
las Compliance», Estudios penalesy criminolégicos, volumen XXV, 2015, pag. 943.
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magquillaje para ocultar delitos. Por encima de la existencia o no previa de modelos de
compliance la responsabilidad penal deberd depender de la actitud corporativa en el momen-
to de cometerse el delito desarrollando o no una conducta adecuada de observancia del de-
ber objetivo de cuidado para evitarlo.

La exencidn estd basada en la previa existencia de programas de prevencién y control del
delito complementada por modelos de vigilancia y cumplimiento que funcionen tan perfec-
tamente que pueda llegar a afirmarse que el delito haya podido cometerse por haberse inter-
puesto una separacién fraudulenta entre la voluntad del érgano representado y la conducta
del representante. Solo la traicién del representante permitiria exonerar la responsabilidad
del érgano representado.

En los supuestos de los representantes del grupo del articulo 31 bis 1 a) esa separacién serd
verdaderamente excepcional, dado que los representantes apicales o curiales actiian en nom-
bre, por cuenta y provecho de la persona juridica, quedando reducidos a ejemplos extravagan-
tes, en tales casos, los de elusién fraudulenta de los modelos de control y vigilancia. La exen-
cién de responsabilidad de la persona juridica se pergefia asi como defensa corporativa ante el
directivo o empleado corrupto. Un ejemplo de esa desviacion fraudulenta podria estar repre-
sentado por el deliberado propésito de provocar dafio a la sociedad aun a riesgo de padecer-
lo también en propia persona, pues quien comete el delito desde esa posicién vinculando a la
sociedad en el castigo no deja de responder individualmente de la infraccién criminal. En los
casos del articulo 31 bis 1 b), dado que el delito ha podido cometerse por el grave incumpli-
miento de los deberes de vigilancia quedard pricticamente descartada la exencién de respon-
sabilidad de la persona moral, pues la realizacién del delito acreditard la inconsistencia de un
sistema de supervisién ineficaz para evitarlo. También es cierto que, en general, el modelo de
exencién dificilmente podra apreciarse en delitos dolosos, pues la voluntad criminal no habrd
conseguido ser localizada, controlada o abortada por los programas de compliancey el modelo
de seguimiento y vigilancia, lo que evidenciard nuevamente su odiosa ineficacia. Ciertamen-
te, en los delitos culposos, es mds imaginable que la infraccién del deber objetivo de cuidado
por el autor individual haya podido pasar desapercibida entre los intersticios de los progra-
mas de prevencién y modelos de cumplimiento y vigilancia.

Con todo, es legitima la defensa del modelo ético que libere a la sociedad de responsabili-
dad, pero solo en los casos de fraude individual realizado al margen de la voluntad corpora-
tiva. También puede concluirse, como axioma irrenunciable, que solo el juez deberd ponde-
rar la existencia de esa exencién, que nunca coincidird automdticamente con la existencia de
un programa de prevencién aparentemente perfecto. Si el sistema funcionase adecuadamen-
te, sin operaciones de maquillaje que ocultasen la bisqueda de impunidad corporativa, y
con el objetivo de desenmascarar la corrupcién individual, la seguridad del trafico mercantil
mejorarfa, la confianza de las empresas en que todas las sociedades utilizasen modelos éticos
rebrotaria el optimismo en el comercio, industria y exportacién y lo que es mds importan-
te, podrian identificarse elementos individuales incapaces de gestionar recursos corporati-
vos para ser inhabilitados. Pero ese funcionamiento adecuado pasa por la adecuada exclusién
judicial de la responsabilidad corporativa solo y exclusivamente en supuestos de separacién
fraudulenta de la voluntad del representante que decide cometer el delito completamente al
margen de su érgano representado.
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Como conclusién diremos que, si debemos buscar un modelo caracterizado por el compro-
miso inequivoco de los érganos de direccién de la sociedad de evitar la comisién de delitos y
por la creacién e implantacién de un programa eficaz de compliance dotado de instrumentos
adecuados para prevenirlos en el seno de la persona juridica, también debemos fijarnos en la
figura del compliance officer. Este puede ser un garante del cumplimiento normativo por expre-
sa delegacién de funciones contractualmente asumida y ademds prescrita por la legalidad, y si
estuviera dotado de autonomifa, independencia, iniciativa y asignacion presupuestaria suficien-
tes, con recursos econémicos, juridicos y técnicos para hacer frente a la responsabilidad que
asume, podria surgir su responsabilidad penal a través de la comisién por omisién del articulo
11 CP. Su responsabilidad, ciertamente no serd automdtica, pero dada su posicién de garantia,
y mucho mds si crease o contribuyese a incrementar la situacién de riesgo para el bien juridi-
co, la omisién de su accién esperada que podria haber evitado el resultado antijuridico le po-
drd hacer responder de éste y del delito cometido. El articulo 318 CP, en materia de preven-
cién de riesgos laborales, apuntalaria esa responsabilidad en cuanto analégicamente aplicable a
esta esfera de su responsabilidad. En efecto, el articulo 318 CP alude, mis all4 de los genuinos
autores a «quienes conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieren adoptado medidas para
ello», refiriéndose a la responsabilidad penal directa de las personas de la sociedad que, aunque
carentes de poder se hallasen en situacién idénea por su perfil profesional para evitar la fuente
de peligro y la lesién del bien juridico.

Algtin autor, ha reparado en la profundidad del problema en que procesalmente nos sumergi-
mos. En la multiplicacién de la dificultad para la eficiente persecucidn penal de los delitos mdas
complejos. La gran paradoja es que organizaciones internacionales como la citada OCDE pre-
sionan para que se modifique la legislacién nacional con el objetivo de obtener un marco juridi-
co més eficaz en orden la represién penal de esos delitos, y sin embargo lo que sucede al trans-
formar la legislacién interna, tal y como se hace, es que no sale adelante ni un solo proceso, o
se prolonga indefinidamente la duracién de los que se inician. El problema —también muchas
veces mencionado a lo largo de estas pdginas— de la obsolescencia del modelo procesal espafiol
muestra en este contexto, por consiguiente, tintes muy preocupantes. La razén no es tnicamen-
te que el modelo introducido en 2010, pero sobre todo el que se acaba de configurar en 2015,
complica enormemente el objeto del proceso, que ya no es solo acreditar el delito y demostrar
quién lo cometié y quién se beneficié de su perpetracién, sino abordar ademds el enrevesado de-
bate paralelo acerca de si de ese delito debe responder la entidad colectiva en cuyo seno o a tra-
vés de la cual se cometié*.

Demasiadas ramas para el viejo tronco de la amada Ley de Enjuiciamiento Criminal. A ve-
ces, los drboles no dejan ver el bosque. Los denostados macro-procesos sirvieron de instrumen-
to para juzgar en su conjunto causas complejas que desde la contemplacién de piezas aisladas
de un puzle no permitian hacerse a la idea de su gravedad conjunta. Se celebré como un gran
triunfo, sin apenas resistencia doctrinal, la divisién en infinitas piezas menores. Causas como
la de los ERES se han diseminado hoy en cientos de piezas separadas. Se eliminaba asf la ele-
fantiasis procesal. Habfase impuesto la Ilustracién procesal. El peligro es que esos drboles infi-
nitos impidan ver el bosque y diluyan la responsabilidad de los autores.

. CRESPO BARQUERO, P.: «La reforma del cédigo penal operada por LO 1/2015, de 30 de marzo: responsabilidad penal de las personas juri-
dicas», Madrid, Cursos de Formacién del Ministerio Fiscal, 2018, pags. 58-61.
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Esperemos que no pase lo mismo con las compliance y la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. La belleza del significante no puede encarcelar el valor del significado. Es im-
portante la sancién de la persona juridica, pero no nos abandonemos en sus entresijos cor-
porativos convirtiendo los procesos en andlisis juridicos de programas de disefio olvidando la
condena del autor del delito, la aplicacién de la pena y la natural extensién de la responsabili-
dad a la persona en cuyo provecho se actuaba.

Madrid, a 29 de mayo de 2018
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Toda la grandeza de este mundo no vale lo que un buen amigo (Voltaire)
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ABSTRACT

La conjugacidn entre el ius puniendi del Estado, que también debe velar por los derechos de
los trabajadores, y los intereses de estos tltimos al servicio de empresas condenadas en virtud
del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, obliga a una reflexién sobre las
penas con dimensién laboral imponibles a las personas juridicas.

El objetivo de esta reflexién es el de buscar soluciones equitativas, en funcién al caso concre-
to, que permitan la eficacia de la sancién penal y la proteccion de los derechos de los trabaja-
dores cuando estos tltimos resultan ser unas victimas més del mal llamado «delito corporativo».

Para ello, en el presente estudio, se anotan los elementos de esta problemética con el fin
de tener en cuenta segun la casuistica todos los factores en juego que puedan auxiliar en la
busqueda de la solucién mds justa y equilibrada a la misma.

1. INTRODUCCION: EL CONTROVERTIDO REGIMEN LEGAL DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO
PENAL ESPANOL DESDE SU RECREACION JURISPRUDENCIAL

El debate dogmadtico sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas (en adelante,
RPPJ]) no es nuevo en la historia de nuestro Derecho Penal, si bien el actual concita numerosas

! En homenaje a nuestro querido y llorado amigo José Manuel, ya escribi el comentario jurisprudencial a la STS —22— 891/2016, de 25 no-
viembre, de la que ¢l fue ponente, sobre el concurso medial de delitos, publicado en el diario Lz Ley n° 9108, de 28 diciembre 2017. Sirva
este nuevo estudio para colaborar ahora en este merecido Liber amicorum.

% La actualizacién a la vigente legislacién laboral y de la Seguridad Social ha sido realizada por mi buen amigo y maestro académico en Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, director de mi Tesis Doctoral, el catedrético emérito de Barcelona, D. Jost IeNacio Garcia NINET, quien se
suma al homenaje objeto de esta colaboracién y a quién le agradezco su generosa y excelente aportacion, que enriquece notablemente el estudio.

79



Manuel-Jests Dolz Lago

cuestiones que, atendiendo a los cldsicos, quizds podrian ser vistas con mayor ilustracién. Permi-
tame el amable lector algunas citas histéricas aunque sean un poco extensas.

Nuestro penalista QUINTILIANO SALDARA y Garcfa-Rusio (1878-1938) en su libro Capa-
cidad criminal de las personas sociales (doctrina y legislacidn) sitia la responsabilidad individual
penal en tiempos de la Revolucién Francesa ofreciendo numerosos ejemplos de legislacién his-
torica sobre responsabilidad corporativa o social (familias, tribus, clan, gens, ciudades, territo-
rios, gremios) desde el Derecho babilénico (Cédigo de Hammurabi — 2250 a.C.)*%

Asi, puede leerse en su obra «El principio de “personalidad de las penas”, en los términos
del Derecho penal de la Revolucién, debe formularse: principio de personalidad individual
de las penas. Desconociase, en esa época, toda existencia pragmadtica de la persona social. De
su tipo natural, primitivo y perdurable, la familia, no se podia dudar; m4s se negaban sus ba-
ses psiquicas, de comunidad espiritual, rechazando los resultados penales de la comun par-
ticipacién ética (trascendencia penal, penas infamantes, confiscacién). El tipo natural local,
comunas y villas, no fue juridicamente desconocido. Empero, la Revolucién anula su efi-
cacia, en punto a responsabilidad penal comunal. Abolidos, en fin, los gremios —que nadie
creyera de posible resurreccién—, carecia el tipo artificial de las personas sociales de resulta-
dos morales y juridicos. Con la capacidad juridica civil se extinguian sus probabilidades de
capacidad criminal. Familias y comunes se han liberado penalmente. No resta ya otra capa-
cidad juridica criminal que la del individuo, dnica personalidad de Derecho penal, segin el
axioma: singulorum proprium est maleficium (Gavo). La sociedad no seria capaz de delinquir:
societas delinquere non potest; universitas non delinguunt. Tales son los axiomas aceptados en
materia de capacidad criminal»’.

Afiade el autor citado, «De los gloriosos dias de la Revolucién nos viene el patrimonio ju-
ridico, en dominios penales. Nuestro Derecho civil es romano; el Derecho penal de nuestra
era, elaborado en Italia, es de origen francés. Ese patrimonio, a la hora de ahora, estd con-
siderablemente disminuido. [...] El Derecho penal queda desplazado, y con ¢l la doctrina
de la capacidad criminal. Si es dudosa la capacidad de las personas sociales para responder
por culpa (Culpahaftung), nadie pone en duda, seriamente, su capacidad causal, base de una
responsabilidad objetiva, o por la causa (Cawusalhaftung). En un plano objetivo, veamos si
la persona social es capaz, précticamente, para producir efectos criminales, y cémo los pro-
duce. El paralelo psiquico-individual va entre paréntesis: La asociacién se retine (concien-
cia social); inscribe asuntos en el orden del dia (la atencién y sus objetivos); discuten entre
si, encarnados en individuales inteligencias, los motivos sociales (deliberacién); se toman
acuerdos (decisidon o resolucién); hdcense ejecutar los acuerdos (ejecucién). Hay un delito.
Supongamos que no existe todavia, la voluntad imputable. ;Se negar4, ante resultados cri-
minales, que hay una causa temible? El punto de vista pragmadtico es indestructible. Si el
acuerdo era de fraude o de homicidio, y se ejecutd, ;quién se obstinaria en incomprender
esa capacidad social criminal? Para oponerlas a la doctrina de la “ficcién” ya no precisamos

% Madrid, Editorial Reus, S.A., 1927, pdgs. 66 y ss.

4 Véase también DoraDo, P.: Contribucién al estudio de la Historia primitiva de Espasia (El Derecho penal de Iberia), Madrid, Imprenta de la
Revista de Legislacién, 1901.

> Op. cit., pag. 8
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férmulas de “personalidad real”, ni de “voluntad real”, como predicado coherente de la exis-
tencia de personas sociales. Nos basta la teorfa del resultado real»°.

Entre los antecedentes histéricos que venimos relatando de la mano de Saldafia no queremos
dejar de mencionar la posicién de Luts Stivera y de Le ViELLEuZE (1839-1903)7, discipulo de
krausistas espafioles, conocedor de la Escuela germénica que trae a Espafia la férmula de respon-
sabilidad corporativa o social. Segtin SALDANA, SILVELA, en el predmbulo a su célebre Proyecto de
Cédigo penal de 29 diciembre 1884, sostiene «La asociacién para delinquir o, con un fin deter-
minado y punible, constituye a los socios en codelincuencia y les sujeta a responsabilidad por la
participacién que tomaron en el fin comun del delito, mds no por eso pierde tal responsabilidad
su cardcter evidentemente individual. Pero pueden muy bien la asociacién, corporacién o perso-
na juridica, ser licitas por su fin y por los procedimiento consignados en el pacto para conseguirlo
y; sin embargo, utilizarse los medios sociales para delinquir, no aisladamente éste, o el otro socio,
sino arrastrando la representacién entera de la sociedad o empresa al delito, de tal suerte que para
la conciencia publica, ficil siempre en dar verdadera forma personal a todo suceso, sea la socie-
dad, la empresa o la colectividad la que delinque. Lleva esta doctrina Silvela al texto del Proyec-
to, cuyo art. 25 dice: “Los que delinquieren estando constituidos en una entidad o personalidad
juridica, o formen parte de una sociedad o empresa de cualquier clase, si los delitos son ejecuta-
dos por los medios que la misma les proporcionen, en términos que el delito resulte cometido a
nombre y bajo el amparo de la representacién social”»®.

& Op. cit., pags. 8-9.

7 Clésica es su obra El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en Espafia, 1* edicién, Imprenta de T. Fortanet,
1874 (hay 22 edicién adaptada por Eugenio Silvela en 1903). Al tratar el sujeto activo del delito, dedica un andlisis a la codelincuen-
cia, en uno de cuyos aspectos, dice: «La pluralidad de delincuentes —que es otra de las condiciones— existe desde que en la resolucién
del crimen concurren varias personas. Y puesto que sélo la individual es el tinico sujeto posible del Delito [...], habrd pluralidad de
agentes cuando diversos individuos intervengan en la resolucién de cometerle, bien pertenezcan 4 sociedades diferentes, bien 4 una
sola, bien la sociedad se constituya con el fin de ejecutarle», pdg. 230. Con anterioridad, pdg. 261, el autor citando a Feuerbach dice:
«s6lo el individuo es sujeto posible del crimen, porque si una Sociedad sélo 4 causa de su fin determinado subsiste como una persona
moral, los individuos no obran como sociedad cuando obran, no por el fin de la misma Sociedad, sino por otro fin diverso” Y esto es
aplicable no sélo al Delito, sino 4 cualquiera relacién juridica, pues el contrato celebrado por el socio 6 gerente fuera de los limites del
fin social 6 para conseguirle, podr4 obligarle pero nunca 4 la Sociedad 4 la cual quiso imponer en cumplimiento. Por otra parte, en la
persona colectiva no existe la conciencia de si, y de la ley distinta de la de los individuos, pues son propiedades del espiritu humano,
que no pueden enajenarse, dividirse ni ponerse en comun. Tan sélo pueden ponerse en comtn de manera que cada uno tenga una
parte indivisa, los medios materiales para conseguir el fin. Por esto, tratdndose de la responsabilidad, sélo cabe hacer efectiva la
civil, que en dltimo caso se traduce en la entrega de un objeto material que pertenece 4 los socios porque todos tienen parte en él.
Asi cuando el Derecho positivo ha querido que las Corporaciones respondan de los Delitos de los asociados, 6 ha tenido que acudir
a la disolucién que no es Pena, 6 4 la pecuniaria, 6 ha tenido forzosamente que buscar 4 cada uno de sus individuos, todo lo cual es
negacién del principio que se pretendia sentar.

*

Ilustra SALDANA que ese Proyecto tuvo favorable acogida en el extranjero (GAROFALO, en Italia; LEHR, KIRCHENHEIM, ROSENFELD
y HAFTER, en Alemania. En especial, se reproduce la opinién de KIRCHENHEIM, que dice: «M4s digno de aprecio y de verdadero
interés es el intento de fijar el fundamento de la penalidad de las personas colectivas. [...] Recientemente Listz ha indicado, con
decisién y energia, la posibilidad juridica y préctica de imponer pena a las personas juridicas. El parrafo 13 del preimbulo del Cédigo
espafiol contiene lo mejor que desde hace mucho tiempo se ha escrito sobre la responsabilidad penal de las personas colectivas. En
¢l se demuestra clara y terminantemente que todas las acciones punibles caen, en primer término, bajo la jurisdiccién de la vida
individual. Pero el orden juridico no puede mantenerse cuando tan sélo se castiga a los autores fisicos: la Compaifiia de Banca que
hace negocios fraudulentos, los Centros de recreo que constituyen un foco de atentados contra el Estado, no resultan castigados, ni
se impiden los ataques al orden moral y juridico y a las instituciones fundamentales del pafs, cuando inicamente se pena a éste o
aquel socio. La conciencia publica, el sentimiento del orden, exigen resueltamente la represién de la asociacién con independencia
del castigo de los autores que individualmente falten. Si es menester, la asociacién debe sufrir del mismo modo la pena de muerte,
y, por tanto, ser disuelta o al menos suspendida para que vuelva a restablecerse la tranquilidad publica alterada, y que toda alarma
desaparezca. Estas consideraciones, que tienen en parte su fundamento en la Constitucién espafiola de 1869, se desarrollan en el
art. 25 del Proyecto, donde se consigna que las entidades o personalidades juridicas, sociedades o empresas, pueden ser disueltas o
suspendidas por fallo judicial sin perjuicio de las atribuciones propias de la administracién. Es indudable que la conciencia publica
tiene en los demds pafses europeos las mismas exigencias... para cuya depuracién y completo estudio conviene tener muy en cuenta
las consideraciones que se contienen en la exposicién de motivos de dicho Proyecto de Cédigo». Sin embargo, en Espafia no tuvo
acogida y la Comision parlamentaria lo suprimid, por miedo a que dafase la libertad de empresa. Op. cit., pags. 55-60.

81



Manuel-Jests Dolz Lago

Queden, pues, estas pequefios recordatorios histéricos’ para la reflexién actual, cuando
se debate sobre la RPP], tanto en sus fundamentos dogmdticos (v. gr. sistema vicarial o
no) como en el establecimiento de los programas de prevencién del delito o compliance
program.

Dicho lo anterior, al nuevo régimen legal de RPP] he dedicado varias reflexiones que se pu-
blicaron desde su implantacién legal en el art. 31 bis, 33.7, 66 bis, 129 y 130.2 CP, mediante
LO 5/2010, de 22 junio, con entrada en vigor el 23 diciembre 2010".

Si bien es cierto que, como he indicado en otras ocasiones'!, en nuestra legislacién puede de-
cirse que se introduce la RPPJ con la reforma penal operada por la Ley Orgénica 15/2003, de
25 noviembre, segin se indica en su Exposicién de Motivos (apartado 1°), en donde se expre-
sa por primera vez en nuestro ordenamiento penal positivo esta RPPJ al referirse al art. 31.2
CP/2003".

No hay que olvidar que, con mucha anterioridad, el Corpus Iuris aprobado en la Unién Euro-
peaen 1997 en su art. 13 se referfa a la responsabilidad penal de las agrupaciones, optdndose cla-
ramente por una responsabilidad penal frente a la también exigible sancionadora administrativa.

% Véase también el importante libro de MESTRE, A.: Las personas morales y su responsabilidad penal (Asociaciones, Corporaciones, Sindicatos),
traduccién a cargo de César Camargo y Marin con estudio preliminar de Quintiliano Saldafia, Editorial Géngora, Madrid, 1930. En di-
cha obra Saldafa, en su estudio preliminar destaca que «El Profesor Mestre, en mi sentir con certera visién de un porvenir que se inicia,
mantiene la necesidad de un Cédigo penal corporativo. De cierto, la vida corporativa de nuestra sociedad lleva camino de superar en grado
y envolver en sus cuadros —casi ahogarla— a la vida individual, y lo que importa es defenderse contra un nuevo tipo de peligrosidad: la
peligrosidad corporativa. No se trata ya de reprimir una “voluntad perversa”, sino de prevenirse contra una voluntad dafiosa», pags. 14-15.
Es este un claro precedente de la actual compliance program.

10-El apartado VII de su Predmbulo dice: «Se regula de manera pormenorizada la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. Son numerosos los instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las perso-
nas juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervencién de las mismas se hace mds evidente (co-
rrupcién en el sector privado, en las transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucién infantil, trata de seres
humanos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informdticos...). Esta responsabilidad tnicamente podra ser
declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea. Para la fijacién de la responsabilidad de las personas juridicas se ha
optado por establecer una doble via. Junto a la imputacién de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su pro-
vecho, por las personas que tienen poder de representacién en las mismas, se afiade la responsabilidad por aquellas infracciones pro-
piciadas por no haber ¢jercido la persona juridica el debido control sobre sus empleados, naturalmente con la imprescindible con-
sideracién de las circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente objetiva de esta regla de imputacién.
»Se deja claro que la responsabilidad penal de la persona juridica podrd declararse con independencia de que se pueda o no indi-
vidualizar la responsabilidad penal de la persona fisica. En consecuencia, se suprime el actual apartado 2 del articulo 31.
»En este dmbito se concreta un catdlogo de penas imponibles a las personas juridicas, afiadiéndose —respecto a las hasta ahora denomina-
das consecuencias accesorias (disolucion, suspension de actividades, clausura de establecimientos...)—, la multa por cuotas y proporcional
y la inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones Pablicas y para gozar de benefi-
cios e incentivos fiscales o de la seguridad social. Se opta en este punto por el sistema claramente predominante en el Derecho compara-
doy en los textos comunitarios objeto de transposicion, segtin el cual la multa es la pena comin y general para todos los supuestos de res-
ponsabilidad, reservdndose la imposicién adicional de otras medidas mds severas sélo para los supuestos cualificados que se ajusten a las
reglas fijadas en el nuevo articulo 66 bis. Igualmente, se tiene en cuenta el posible fraccionamiento del pago de las multas que les sean im-
puestas a las personas juridicas cuando exista peligro para la supervivencia de aquellas o la estabilidad de los puestos de trabajo, asi como
cuando lo aconseje el interés general. Ademds, se regulan taxativamente los supuestos de atenuacién de la responsabilidad de las perso-
nas juridicas, entre los que destacan la confesién de la infraccién a las autoridades, la reparacién del dafio y el establecimiento de medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.
»En este apartado, al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda ser burlada por una disolucién encu-
bierta o aparente o por su transformacién, fusién, absorcién o escisién, se contienen previsiones especiﬁcas donde se presume que existe
la referida disolucién aparente o encubierta cuando aquélla continde con su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores y empleados, trasladdndose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que se trans-
forme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades a que dé lugar la escisién».

11

Véase apartado 4.b) Bibliografia del autor.

2 La letra l) del apartado II de su Exposicién de Motivos rezaba lo siguiente: «I) Se aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas,

al establecerse que cuando se imponga una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona juridica por hechos
relacionados con su actividad, ésta serd responsable del pago de manera directa y solidaria. Asimismo, en los supuestos de trfico de drogas,
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, se prevé la posibilidad de que si el delito se ha cometido a través de una sociedad u organizacién
ésta, ademds de poder ser clausurada, suspendida en su actividad, disuelta o intervenida, pueda ser privada del derecho a obtener beneficios
fiscales y puedan ser sus bienes objeto de comiso».
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Y que el reconocimiento de la RPP] en nuestro pais no estd alejado de los convenios' y las re-
comendaciones internacionales'.

En relacién con el presente estudio, quisiera retomar parte de lo ya dicho para enmarcar el
objeto de estos apuntes, que versan sobre un tema que me preocupd hace ya varias décadas”,
cual es la repercusién en los derechos de los trabajadores que tienen las sanciones penales con-
tra las empresas en las que prestan su servicios.

La cada vez mds inabarcable doctrina sobre la RPPJ'® apenas se ha preocupado de esta mate-
ria relativa a la proteccién de los derechos de los trabajadores y no he encontrado estudios so-
bre el particular, salvo los comentarios doctrinales a los arts. 33.7 y 66 bis CP en las publica-

1'” ¢ indirectamente en algin trabajo sobre las

ciones genéricas de comentarios al Cédigo Pena
sanciones aplicables a las personas juridicas, como el de Luis Roca pe Agarrto'® y en la Cir-
cular de la FGE 1/2011, de 1 junio (CoNDE-PuMPIDO TOURON) ™.

Por el contrario, esa doctrina se muestra mds proclive a analizar, con desigual resultado y acierto,
aspectos dogmdticos de la RPP] y, sobre todo, al estudio de la compliance program (art. 31 bis, nd-

meros 2° y 4° CP/2015), que tanto interesa a los empresarios y a sus directivos en la bisqueda de

- V. gr. recuérdese que el art. 26.2 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién hecha en Nueva York el 31 de octubre
de 2003, sefiala que «la responsabilidad de las personas juridicas podré ser de indole penal, civil o administrativa». Sobre esta Conven-
cién, véase mi libro El delito de trdfico de influencias ante la corrupcion politica en Espasia (Una vision jurisprudencial critica), Madrid, Wol-
ters Kluwer-La Ley, 2014.

14 Elapartado 1T del Presmbulo de la Ley Orgénica 1/2015, dice: «La reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacién de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, con la finali-
dad de delimitar adecuadamente el contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal.
Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habfa planteado la anterior regulacién, que desde algunos sectores habia sido
interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas
por algunas organizaciones internacionales. En todo caso, el alcance de las obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona,
de modo general, a las dimensiones de la persona juridica. Asimismo, se extiende el régimen de responsabilidad penal a las sociedades
mercantiles estatales que ejecuten poh’ticas pliblicas 0 presten servicios de interés econémico general, a las que se podrdn imponer las
sanciones actualmente previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33 del Cédigo Penal».

Cfr. mi estudio «Aproximacién a la dimension laboral de la proteccién del medio ambiente en Europa (Sistema juridico espafiol y comu-
nitario)», Premio Nacional La Ley de articulos doctrinales, Diario La Ley, nim. 3220, 18 marzo 1993. El Jurado que otorgé el Premio es-
tuvo integrado por D. Rafael Mendizdbal Allende (Magistrado del Tribunal Constitucional), D. Enrique Ruiz Vadillo (Presidente de la
Sala Penal del Tribunal Supremo), D. José Almagro Nosete (Magistrado de la Sala Civil del Tribunal Supremo y Catedritico de Derecho
Procesal), D. José Ramén Parada Vizquez (Catedrdtico de Derecho Administrativo) D. Horacio Oliva Garcfa (Catedritico de Derecho
Penal), D Javier Ferndndez Costales (Catedritico de Derecho Civil) y D. José Manuel Otero Lastres (Catedrético de Derecho Mercantil
v director de la Revista Juridica La Ley).

- Véase apartado 4.a) Bibliografia sobre la RPPJ.

=

]

- Comentarios al Cédigo Penal: 1. Anteriores a la reforma del CP por LO 10/2015. Robricuez Ramos, L. (director): Cédigo Penal Concor-
dado y comentado con Jurisprudencia y Leyes Penales especiales y complementarias, Editorial La Ley, 42 edicién, 2011; QUINTERO OLIVARES,
G. (director), MorALEs Prats, F. (coordinador), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Editorial Thomson/Aranzadi, 2005; GémEz
TowmiLro, M. (director), Comentarios al Cédigo Penal, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1 edicién, septiembre 2010; VAzZQUEZ IRUZUBIETA,
C., Comentarios al Cédigo Penal, actualizado por LO 5/2010, de 22 junio, Editorial La Ley, 2010. 2. Posteriores a la reforma del CP por
LO 1/2015. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma del Cédigo Penal de 2015 Conforme a las Leyes Orgénicas 1 y 2/2015, de 30
marzo, Editorial La Ley-Wolters Kluwer Espana, S.A., Madrid, 2015; QUINTERO OLIVARES, G., Comentario a la reforma penal de 2015,
Editorial Aranzadi, 12 edicién, abril 2015; Robricuez Ramos, L. (director), Cédigo Penal Concordado y comentado con Jurisprudencia y
Leyes Penales especiales y complementarias, Editorial La Ley, 52 edicién, 2015; GonzALEz Cussac, J.L. (director), Comentarios a la reforma
del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, 22 edicién, Valencia, 2015. SANCHEZ MELGAR, J. (coordinador), Cédigo Penal. Comentarios y
Jurisprudencia, Editorial Sepin, 42 edicién, 2016.

»

- «Sanciones penales aplicables a las personas juridicas», en ONTIVEROS ALONSO, MIGUEL (coordinador), La responsabilidad penal de las
personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p4gs. 371-411 y bibliografia allf citada.

I

- Véase el epigrafe y apartados —V. Las penas de la persona juridica: El articulo 33.7 del Cédigo Penal. Reglas de aplicacién penolégica. Me-
didas cautelares. Las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal. —V.1 La pena de multa. -V.2 La pena de disolucién de
la persona juridica. —=V.3 La pena de suspension de las actividades de la persona juridica. -V.4 La pena de clausura de locales y estableci-
mientos. —V.5 La prohibicién de realizar las actividades en cuyo ejercicio se cometié, favorecié o encubrié el delito. V.6 Las diferentes pe-
nas de inhabilitacién administrativa. —V.7 La pena de intervencién judicial. V.8 Reglas penoldgicas. Medidas cautelares. Las consecuen-
cias accesorias.
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lo que he dado en llamar «la impunidad programada»®, la cual proporciona abundante trabajo a
numerosos profesores titulares y catedraticos de Derecho penal e influyentes bufetes de abogados.

Pero en realidad, la primera sentencia del Pleno de la Sala 22 que aborda una doctrina general
sobre la RPPJ, la STS 22— 154/2016, de 29 febrero, cuya ponencia se debe a nuestro homena-
jeado y querido JosE MANUEL Maza, en la que de los quince magistrados del Pleno siete mos-
traron su voto particular discrepante, desde nuestro modesto punto de vista, si resuelve jurisdic-
cionalmente algo importante, al margen del debate doctrinal que contiene con carécter de obizer
dicta, es precisamente la estimacién del recurso para dejar sin efecto la pena de disolucién de la
persona juridica, por el grave perjuicio que ocasionaba a los derechos de los mds de cien traba-
jadores de la empresa, «con la finalidad de preservar los puestos de trabajo de la misma», dixitz.

El fallo de esta temprana, importante e inaugural sentencia apunta pero no impone, por las exi-
gencias del principio acusatorio, otras penas alternativas a la disolucién de la empresa menos le-
sivas para los derechos de los trabajadores como es la intervencién judicial de la empresa. Asf su
FJ 10° dice: «En otras ocasiones semejantes, no en ésta en la que no se formul por la acusacién
pretensién alguna al respecto, se podria considerar también la oportunidad de aplicar la pena de
intervencion judicial de la persona juridica que, segtin el propio art. 33.7 g) CP, tiene como prin-
cipal finalidad “... salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo
que se estime necesario, que no podréd exceder de cinco afios’»*'.

Serd pues el sentido de esa pequefia aportacién al liber amicorum el ofrecer al amable lector unos
apuntes o notas sobre el efecto que tiene en los derechos de los trabajadores las sanciones pena-
les a sus empresas, en virtud de la RPPJ, para analizar brevemente c6mo se pueden salvaguardar
los puestos de trabajo o, mejor dicho, cémo se pondera por el ordenamiento juridico —penal y la-
boral- la colisién entre los derechos de los trabajadores y el ejercicio del 7us puniendsi del Estado.

Téngase en cuenta que los derechos de los trabajadores a la permanencia de su puesto de tra-
bajo no puede interpretarse como un simple derecho individual del trabajador sino como un ele-
mento del principio rector de la politica econdémica y social consagrado en el art. 40.1 77 fine de
la CE 1978 cuando se expresa que los poderes ptiblicos «De manera especial, realizardn una po-
litica orientada al pleno empleo». Y que el art. 35.1 CE 1978, entre los derechos y deberes de los
ciudadanos, proclama que «Todos los espafoles tienen el deber de trabajar y el derecho al traba-
jo, a la libre eleccidn de profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remunera-
cién suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia [...]»*

Nos encontramos asi frente a un dilema que debe resolverse con criterios de proporciona-
lidad y en el que estd en juego derechos constitucionales y principios rectores de la politica
econdmica y social, que ponen enfrentados el ius puniendi del Estado y los derechos labora-
les constitucionalizados, que también obligan al propio Estado en la proteccién del derecho
al trabajo y en la orientacién de su politica al pleno empleo.

- Véase mi comentario a la STS —22— n° 221/2016, de 16 marzo (Marchena) «;Responsabilidad penal de las personas juridicas versus Delito
corporativo?», publicado en el Diario La Ley n° 8856, de 4 noviembre 2016.

21 Por otra parte, en el fallo de la sentencia referida se mantiene la pena de multa, «si bien con la posibilidad de un futuro fraccionamiento de
pago, de conformidad con lo establecido en el art. 53.5 CP, lo que se inscribira en la adopcién de decisiones propia de la fase de ejecucion
de condena.

2 Recuérdese que el art. 53.1 CE 1978 declara que «Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vincu-
lan a todos los poderes publicos [...]», si bien, como es conocido, la tutela privilegiada que establece el art. 53.2 CE no abarca a los derechos
laborales citados por encontrarse ubicados en la seccién 2° del Capitulo segundo del Titulo I.
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Dogmitica penal y politica criminal deben coordinarse para analizar con serenidad estas im-
portantes cuestiones.

Ahora bien, antes de entrar en la materia indicada, quisiera reproducir un comentario que
hice a rafz de la STS —22— n°© 221/2016, de 16 marzo (Marchena) donde me preguntaba «;Res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas versus Delito corporativo?»*, dado que creo nece-
sario contextualizar la RPP] y su deriva jurisprudencial®, que ha venido a recrear la regulaciéon
legal prevista en los arts. 31 bis a 31 quinquies del CP modificado por LO 1/2015, de 30 mar-
z0%, a través de unas claves no totalmente compartidas por la Fiscalia General del Estado, se-
gin sus Circulares 1/2011, de 1 junio (Conde-Pumpido Tourén) y 1/2016, de 22 enero (Ma-
drigal), sobre todo en materia de carga de la prueba y compliance.

Asi, decia en el aquel comentario jurisprudencial lo siguiente, que reproduzco fragmenta-
riamente:

«Uno de los intelectuales mds prestigiosos del mundo, el estadounidense Noam CHOMSKY
(1928) se referia en el documental Requiem of the American Dream (2015), Réquiem por el
suefio americano, dirigido por Kelly Nyks, Peter D. Hutchison y Jared P. Scott, a la situacién
de EEUU durante la reciente crisis econémica compardndola con la del 29.

»Destaca en su discurso critico los principios de concentracién de riqueza y poder, que determi-
nan un circulo vicioso de forma que el poder financiero y econémico representado por las grandes
empresas tiene en sus manos a los partidos politicos mediante la financiacién en sus costosas campa-
fias electorales. Una vez conquistado el poder politico éste devuelve al financiero con la legislacién
la cobertura y proteccién de sus intereses econémicos asi como la designacién de los jueces del Su-
premo que perpetdian en sus sentencias los planteamientos que favorecen a esas grandes empresas.

»En el discurso de Chomsky van desfilando los modos de reducir la democracia para afrontar
la desigualdad creciente en lugar “de reducir la desigualdad para consolidar la democracia” (Aris-
toteles), de moldear la ideologfa hacia el neoliberalismo, de redisefiar la economia e intensificar el
papel de las instituciones financieras, de transferir la carga de la sociedad via impuestos indirectos
a la ciudadania, de atacar la solidaridad mediante las privatizaciones, de dirigir a los reguladores,
de disefar las elecciones, de mantener a raya al “populacho” desarticulando a los sindicatos, de fa-
bricar el consentimiento o la masa de consumidores borreguiles/acriticos y, por tltimo, de margi-
nar a la poblacién fascinada por los conceptos alienantes del capitalismo financiero.

»Resulta especialmente ldcido su andlisis de los derechos de las empresas.

»Recuerda que la XIV Enmienda de la Constitucién de EEUU (1866/1868) establece que “no
podrén infringirse los derechos de las personas sin un proceso legal”, precepto pensado para los
esclavos liberados pero que se aplicé marginalmente a los mismos y, sin embargo, se extendi ra-
pidamente a las empresas, a las que se les ha dado mds derechos que a las personas fisicas.

- Publicado en el Diario La Ley n°® 8856, de 4 noviembre 2016.

2% Una exposicién sistemdtica de las SSTS —22— sobre RPPJ hasta la fecha de su publicacién en ViLLEGas Garcfa, M2 ANGELEs, y En-
ciNarR DEL Pozo, MiGueL ANGEeL, «La responsabilidad penal de las personas juridicas. La Jurisprudencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo», Diario La Leynim. 9106, de 26 diciembre 2017, dossier. Se relacionan por orden cronoldgico las siguientes sentencias:
514/2015, de 2 septiembre (punto de partida); Pleno 154/2016, de 29 febrero (la cultura del respecto al Derecho); 221/2016, de 16 marzo
(delito corporativo); 516/2016, de 13 junio (independencia entre la responsabilidad individual y la responsabilidad de la persona juridica);
744/2016, de 6 octubre (el articulo 119 de la LECrim.); 121/2017, de 23 febrero (sobre el catdlogo de delitos imputables a las personas
juridicas); 455/2017, de 21 junio (independencia entre la responsabilidad de la persona fisica y la responsabilidad de la persona juridica.
Actuacién en beneficio directo o indirecto de la entidad); 583/2017, de 19 julio (estatuto procesal de la persona juridica. Derecho a la
ultima palabra); 688/2017, de 11 octubre (medidas de control eficaces para la prevencién del delito).

»- Con entrada en vigor el dia 1 julio 2015, segtin disposicién final 82 de la LO 1/2015. BOE ne 77, de 31 marzo.
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»Dice Chomsky, “Las empresas son ficciones juridicas creadas por el Estado, podrin ser bue-
nas o malas pero llamarlas personas es un escdndalo. Las empresas obtuvieron derechos perso-
nales hace un siglo y eso se extendié a lo largo del siglo XX concediendo derechos a las empre-
sas superiores a los de las personas. Mientras el concepto de personas se extendid para incluir
a las empresas también se restringié para las personas fisicas. Asf los extranjeros indocumenta-
dos en EEUU no tienen derechos, no son personas. Pero General Electric es una persona, una
persona inmortal y superpoderosa. Esta perversién de la moral elemental y del significado ob-
vio de la ley es increible”».

Se preguntard el lector a qué viene esta cita en un comentario jurisprudencial sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, ahora llamado delito corporativo por nuestra Sala
2aTS.

Sélo he pensado que serfa conveniente contextualizar el debate juridico sobre la controverti-
da responsabilidad penal de las personas juridicas mirando uno de los paises en los que se en-
cuentra su origen, es decir, EEUU, como demuestra mi compafiero VERCHER NOGUERa, A.,
en relacidon con los programas de prevencién o compliance program, en su excelente articulo
«La persona juridica y el sistema de compliance en el Cédigo Penal. Su aplicacién en el contex-
to ambiental», Diario La Ley nim. 8833 de 28 septiembre 2016%.

Ahora bien, con independencia de que la Sala 22 TS (STS —22— Pleno 154/2015), por sélo
un voto de diferencia, recuerden que el Presidente del Tribunal Supremo de EEUU, el famoso
juez Marshall (1755-835) decia que «la Justicia era lo que de cinco magistrados decidian tres»,
ha asumido en relacién con el nidcleo esencial de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, una tesis contraria a la expresada por la FGE en sus Circulares 1/2011 y 1/2016, lo bien
cierto es que, a pesar de intenso debate doctrinal suscitado, nos encontramos que la Sala 22 TS
se ha convertido en un legislador penal, creando el llamado «delito corporativo», que por mu-
cho que se busque en el Libro II de nuestro Cédigo punitivo no se encuentra, ya que sélo en
el Libro I, el art. 31 bis se refiere a «delitos» cometidos por las personas juridicas y no a un de-
lito corporativo. ;Desde cuando se definen los delitos en el Libro I del CP y no en el Libro II?

También la respetada Sala 22 T, al interpretar la eximente del art. 31 bis 20 y 4° CP sobre
los programas de prevencién o compliance, se ha convertido en moduladora de nuestra dogma-
tica penal, en este caso, a partir de sistemas legislativos fordneos como el anglosajén, cuyo pa-
radigma es el estadounidense. Eso si, en contra de lo que en si es la dogmdtica de cada pais que
se construye a partir de su propio sistema histérico y legislativo (¢fr. MR Puig recordado por
Ropricuez Ramos, L., «Sobre la culpabilidad de las personas juridicas [al hilo de las SSTS
514/2015, 154 y 221/2016]», Diario La Ley ntim. 8766, de 20 mayo 2016).

En esa interpretacién judicial se otorgan mds derechos penales a las personas juridicas que
a las fisicas, ya que si una persona fisica comete un delito si la alega tiene que acreditar la
concurrencia de una eximente de su responsabilidad penal mientras que si lo comete una
persona juridica la prueba de la eximente prevista en el art. 31 bis 2° y 4° CP no le corres-
ponde a ella sino a quién le acusa. Es decir, la persona juridica es una privilegiada penal fren-
te a las personas fisicas.

26- Véase también GéMEZ—]Al}A, C.: La responsabilidad penal de las empresas en los EEUU, Centro de Estudios Ramén Areces, Sevilla, 2006.
Y ViLLeGas GARCiA, M ANGELES: La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos, Thomson Reu-
ters-Aranzadi, febrero 2016.
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De ahi, la mirada, sélo la mirada al discurso critico de Chomsky. No se nos interprete mal. Ya sabe-
mos que, segtin los patriotas de uno u otro pais, afortunadamente ni Espafia es EEUU ni viceversa.

Sobre el caso concreto que resuelve esta sentencia no estd de mds sefalar que nadie invocé la
existencia de un programa de prevencién o compliance. Seguramente, porque no existia. ;No
habrd mayor incumplimiento de la norma penal que la inexistencia del compliance?

Por otro lado, la tesis del fiscal rechazada por la Sala 22 TS sélo trataba de poner de manifies-
to lo ficticio del supuesto, ya que la misma persona fisica a la que se le tomé declaracién era
la representante legal de la juridica. En términos mds descriptivos, con la tesis jurisprudencial,
una vez tomada declaracién en concepto de persona fisica se deberfa esa persona fisica poner
el sombrero de representante legal de persona juridica y haberle tomado declaracién previa su
imputacién en esa calidad. Por supuesto, no en unidad de acto sino imaginamos que sucesiva-
mente. «Ahora soy persona fisica ahora soy representante legal de la persona juridica». Si esto
no es un formalismo o juego malabar de chisteras, el amable lector opinar4.

Para finalizar, en realidad, cémo negarlo, no resulta nada extrafio para la coherencia del sis-
tema esta nueva vuelta de tuerca a favor de los derechos de las empresas bajo los sacrosantos
principios liberales o neoliberales pensados para las personas fisicas y, por supuesto, también
0 ;s6lo? para las juridicas.

En efecto, no es extrafo si se observan las abrumadoras reformas legislativas en nuestro pais
de los afios 2014 y 2015, en plena crisis econémica que ha hecho mds ricos a los ricos y mds
pobres a los pobres, no s6lo econémicamente sino también juridicamente.

Asi, en el 4mbito del Derecho Mercantil de Sociedades de Capital sobre el gobierno corpo-
rativo con dispensas al deber de lealtad de los administradores o supuestos de transaccién y re-
nuncia a la accién social de responsabilidad (2. gr arts. 230 y 238, respectivamente, del TR
Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto legislativo 1/2010, modificado por
la Ley 31/2014), a las que me referi en mi articulo «Aspectos sobre la reforma de los delitos de
administracién desleal de patrimonios ajenos privados y de apropiacién indebida tras la LO
1/2015», en Revista Ministerio Fiscal 1/2016, Fiscalia General del Estado, pp. 157 a 208 y més
extensamente en el libro en comdn con SEQUEROS SAzATORNIL, F., Delitos societarios y figuras
afines, Wolters Kluwer-La Ley, 42 edicién, 2017%.

En la misma direccidn, las reformas penales del 2015 (LO 1/2015) derogando el art. 295
CP/95, el delito societario de administracién desleal con claras repercusiones en el orden so-
cioeconémico®, para convertirlo en un mero delito patrimonial en el art. 252 CP/2015 y re-
disenando la responsabilidad penal de las personas juridicas del art. 31 bis CP, introducida por
LO 5/2010, especialmente en sus nimeros 2° y 4° relativos a los compliance program, de forma
que puedan prosperar interpretaciones juridicas como las expresadas en la sentencia comenta-
da, que sitta de facto a las personas juridicas en una impunidad programada.

Una laudatio entusiasta de la sentencia comentada en GOMEZ-JAra, C., «Delito corporativo y
responsabilidad penal de las personas juridicas: un desarrollo coherente de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo», Diario La Ley ntim. 8830, de 23 septiembre 2016».

- Véase también mi estudio «Crisis econémica y derecho penal econémico: una interpretacién», revista SISTEMA n° 246, abril 2017,
pag. 57-80

2. Véase mi estudio «Los delitos societarios ante la legislacién gatopardiana de la crisis econémica», Diario La Ley n® 8874, de 1 diciembre
2016.
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Dicho lo anterior, veamos cémo se conjugan los derechos de las empresas, al parecer refor-
zados para proteger a sus directivos mediante las compliance, los derechos de los trabajadores y
el ius puniendi del Estado.

2. SANCIONES PENALES A LAS PERSONAS JURIDICAS CON
TRASCENDENCIA EN LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES®

a) Sanciones penales a la persona juridica segan CP/2010

En el CP se ha optado por establecer en su Libro II los delitos que pueden cometerse por
la persona juridica®. Por ello, no compartimos la tesis jurisprudencial que entiende que las
personas juridicas s6lo cometen un delito, el llamado «delito corporativo»®'. Por el contrario,
en cada uno de los delitos del Libro II del CP, que pueden cometer las personas juridicas, se

»- En el Derecho Comparado, RODRIGUEZ FERNANDEZ, RICARDO, nos indica que «[...] cuatro son las vias por las que los diferentes paises de
nuestro entorno establecen penas o sanciones por la responsabilidad de las personas juridicas:

»— Sancién penal de multa: Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia (sélo cuando también se haya podido penar a la persona fisica
responsable), Holanda, Noruega, Reino Unido, Suiza (sélo cuando no pueda penarse a la persona fisica responsable, salvo en corrupcién,
terrorismo, crimen organizado y blanqueo) y USA (cuando la empresa no se auto regule e incumpla determinados deberes de control
para evitar el delito). Es también el sistema seguido por Espafia, a partir de la LO 5/2010, de 22 de junio, imponiéndose, ademds de la
pena de multa, mds penas [.. ..
»— Sancién administrativa cuasi-penal (pecuniarias administrativas impuestas por Juez): Austria (para todo delito del CP), Italia
(prohibido en la Constitucién) y Polonia.
»— Sancién administrativa: Alemania y Portugal.
»— Sanciones accesorias: Suecia y Espafia (en el art. 129, pero sélo, a partir de la reforma del CP por LO 5/2010, de 22 de junio, a los en-
tes y empresas sin personalidad juridica)», en «Regulacion legal de la responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho compa-
rado, con especial referencia al derecho europeo», La Ley Penalne 112, Seccién Articulos, Enero-Febrero 2015.

3 Segtin la CFGE 1/2016, de 22 enero, epigrafe 2.2. los delitos atribuibles a las personas juridicas en la Parte Especial del Cédigo Penal son los
siguientes, segtin ordinal del articulo: Trafico ilegal de érganos humanos 156 bis.3; Trata de seres humanos 177 bis.7; Prostitucién/ explota-
cién sexual/ corrupcién de menores 189 bis; Descubrimiento y revelacién de secretos y allanamiento informdtico 197 quinquies; Estafas 251
bis; Frustracién de la ejecucién 258 ter; Insolvencias punibles 261 bis; Dafios informéticos 264 quater; Contrala propiedad intelectual e indus-
trial, el mercado y los consumidores 288; Blanqueo de capitales 302.2; Financiacién ilegal de los partidos politicos 304 bis.5 ; Contra la Ha-
cienda Publica y contra la Seguridad Social 310 bis; Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 318 bis.5; Urbanizacién, construccién
o edificacién no autorizables 319.4; Contra los recursos naturales y el medio ambiente 328; Relativos a las radiaciones ionizantes 343.3; Ries-
gos provocados por explosivos y otros agentes 348.3; Contra la salud publica 366; Contra la salud publica (trafico de drogas) 369 bis; Contra la
salud publica (trdfico de drogas) 369 bis; Falsificacién de moneda 386.5; Falsificacién de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje 399 bis;
Cohecho 427 bis; Tréfico de influencias 430; Delitos de odio y enaltecimiento 510 bis; Financiacién del terrorismo 576. Se afiade el delito de
contrabando, conforme dispone el art. 2.6 dela L.O. 12/1995, d 12 diciembre, de represién del contrabando, modificada porla L.O. 6/2011.
También, hay que senalar que en relacién con los delitos contra los derechos de los trabajadores (arts. 318 y 318 bis), se niega su inclusién en
este catdlogo por la STS —22—121/2017, de 23 febrero ~Monterde—. Recuerda la CFGE 1/2016 que «El régimen del art. 129 CP se aplica a los
delitos previstos para las personas juridicas cuando se hayan cometido en el seno, con la colaboracién, a través o por medio de entes carentes de
personalidad juridica, y se contempla también para los siguientes delitos: Relativos a la manipulacién genética 162; Alteracién de precios en
concursos y subastas publicas 262; Negativa a actuaciones inspectoras 294; Delitos contra los derechos de los trabajadores 318; Falsificacion
de moneda 386.4; Asociacién ilicita 520 Organizacién y grupos criminales y organizaciones y grupos terroristas 570 quater». Por tltimo,
sobre esta materia, la CFGE 1/2016 se muestra critica con el legislador, al indicar que: «Los criterios por los que el Legislador asigna uno u
otro régimen a determinados delitos no siempre resultan claros. La Circular 1/2011 (IV) ya reprochaba la defectuosa construccién juridica
de esta doble via sancionadora de los arts. 31 bis y 129 CP, refiriéndose, entre otros, a los supuestos de los arts. 262, 386, 294 y 318, que
mantienen tras la reforma las mismas deficiencias entonces ya advertidas. Particularmente llamativo es el caso de los delitos de falsificacion
de moneda del art. 386 CP, en el que, tras la reforma de 2015, coexiste en sus apartados. 4 y 5 el régimen del art. 129 con el del art. 31 bis.
»Las razones del dificil encaje de esta doble via sancionadora para personas juridicas y entes colectivos no dotados de personalidad
juridica hay que buscarlas, mds que en puntuales desajustes en la asignacién de uno u otro régimen, en la irrelevancia de la
propia distincién, hoy superada por la realidad de la vida de los negocios, tanto legales como ilegales y por otros criterios
de imputacién més relevantes, como el de unidad econdmica, seguido en materia tributaria para determinar los grupos de
empresas o el de la existencia de un patrimonio auténomo del ente colectivo. La aplicacién de estos criterios evitarfa, por
ejemplo, que las UTEs, que no tenen personalidad juridica, quedaran fuera del marco represivo de la persona juridica.
»En todo caso, subyace cierta confusién en el Cédigo Penal sobre qué delitos son atribuibles a las personas juridicas, que en la seleccién actual
ni siquiera se extiende a todos los delitos econémicos susceptibles de comisién por ellas. Fuera de la delincuencia econdmica, otros delitos
como las lesiones, la detencién ilegal o hasta el homicidio no se contemplan en el catdlogo previsto para las personas juridicas, seguramente
por razones de politica criminal de prevencién general, por mds que quepa pensar en conductas de esta naturaleza en el contexto, por
¢jemplo, de una encarnizada competencia empresarial, y cometidas en claro y directo beneficio de la entidad».

@

- Véase mi critica en el comentario a la STS —22— n°® 221/2016, de 16 marzo (Marchena): “;Responsabilidad penal de las personas juridicas
versus delito corporativo?”, publicado en el Diario La Ley n° 8856, de 4 noviembre 2016, citado.
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establece la pena imponible y no existe una pena o penas imponibles por el «delito corpora-
tivor. La tesis del «delito corporativo» no explica la existencia de un delito sin pena, ya que
este en s{ mismo no la tiene por cuanto las penas vienen establecidas en los distintos delitos
que puede cometer la persona juridica.

Ahora bien, el Libro I dedica en su parte general, unas reglas aplicables al supuesto que con-
templamos, que vamos a recordar a continuacién. En concreto, en los arts. 33.7, 66 bis, 129.
y 130.2 CP.

Recordemos el texto legal de dichos articulos®.

Art. 33.7 CP»

«7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son
las siguientes™:

a) Multa por cuotas o proporcional”.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucién producird la pérdida definitiva de su perso-
nalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trdfico juridico, o
llevar a cabo cualgquier clase de actividad, aunque sea licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de cinco aios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrd exceder de cinco afios.

¢) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favo-
recido o encubierto el delito. Esta prohibicion podri ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el
plazo no podrd exceder de quince anos.

) Inbabilitacién para obtener subvenciones y ayudas piiblicas, para contratar con el sector pii-
blico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no
podrd exceder de quince afios.

2) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acree-
dores por el tiempo que se estime necesario, que no podrd exceder de cinco aios.

‘La intervencidn se podrd modificar o suspender en todo momento previo informe del inter-
ventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a rodas las instalaciones y
locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria para el

3-Roca DE AGAPITO, 0p. cit., pags. 371 y 381, clasifica estas penas en pena principal, que reserva a la multa, y penas accesorias, para las
demds. Sin embargo, aunque reconozcamos que la pena principal en el régimen de RPPJ es la multa, desde una lectura del texto legal,
ello no nos lleva a considerar penas accesorias las demds, que creemos pueden imponerse sin la multa. Es decir, no son accesorias a la
principal sino también principales. S6lo pueden llamarse «consecuencias accesorias» las previstas en el art. 129 CP pero estas se refieren
a empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no
estén comprendidas en el articulo 31 bis. La conclusién 72 de la Circular FGE 1/2011 dice: «La dnica pena por la que se puede optar e todo
caso a la hora de sancionar a la persona juridica, es la de multa, que por ello serd la opcién prioritaria de los Sres. Fiscales en sus escritos
de acusacién, salvo que razones de prevencién especial, o la gravedad y las especiales circunstancias de la conducta imputada (multiples
perjudicados, importe de los perjuicios, etc.) aconsejen otra cosa», lo que sitta la posibilidad de que la pena de multa no sea la solicitada y
si las otras penas imponibles a las personas juridicas.

@

3 Numero 7 del articulo 33 introducido por el apartado quinto del articulo tnico de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
laL.0. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 23 junio).Vigencia: 23 diciembre 2010.

®

" Negritas nuestras.

-La pena de multa (art. 50.3 y 4 y art. 52.4 CP) aunque resulta ser la mas importante en la RPPJ, su dimensién laboral sélo ven-
drd dada si se acude a la via de apremio en caso de impago y ello repercute en la viabilidad econémica de la empresa, ya que obvia-
mente no es posible la responsabilidad personal subsidiaria establecida en el art. 53 CP, ya que al referirse a privacién de libertad
s6lo es predicable para las personas fisicas. Por otro lado, sobre esta pena en la persona juridica, véase FARALDO CABANA, PATRI-
c1a, «La obligatoria modulacién de las multas penales impuestas a la persona juridica y a la persona fisica», La Ley Penaln® 115,
Seccién Estudios, Julio-Agosto 2015.
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ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinardn los aspectos relacionados con el
ejercicio de la funcidn de interventor, como la retribucion o la cualificacién necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y
la intervencion judicial podrin ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccion de la causa.»

Este articulo no ha sufrido modificaciones en la reforma del CP operada por LO 1/2015,
de 30 marzo.

Art. 66 bis CP*

«En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas se estard a lo dispuesto en las re-
glas 1.9a 4.4y 6.4 a 8.4 del primer niimero del articulo 66, asi como a las siguientes:

1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro II, para decidir
sobre la imposicion y la extension de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del arti-
culo 33 habrd de tenerse en cuenta:

a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.

b) Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores”

¢) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u drgano que in-
cumplié el deber de control.

2.4 Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan con
una duracion limitada, ésta no podrd exceder la duracion mdxima de la pena privativa de libertad
prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos afios
serd necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entenderd que se estd ante este iiltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridi-
ca sea menos relevante que su actividad ilegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apar-
tado 1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilan-
cia y control que no tenga cardcter grave, estas penas tendrdin en rodo caso una duracién mdxi-
ma de dos arios.

Para la imposicidn con cardcter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para
la imposicion por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras ¢) y f) del apartado
7 del articulo 33, serd necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.4 del apartado 1 del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entenderd que se estd ante este iiltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridi-
ca sea menos relevante que su actividad ilegal.»

3 Articulo 66 bis introducido por el apartado decimoctavo del articulo tnico de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modificala LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 23 junio).
Regla 2.2 del articulo 66 bis redactada por el nimero treinta y dos del articulo dnico de LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modi-
ficala LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 31 marzo). Vigencia: 1 julio 2015

%7 Negritas nuestras.
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Art. 129 CP?®

«1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por ca-
recer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis”, el juez o tri-
bunal podrd imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agru-
paciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el
contenido previsto en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podrd también acordar la pro-
hibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licitd®.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior sélo podrin aplicarse a
las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en é[ mencionados cuando este Cé-
digo lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite
exigir responsabilidad penal a las personas juridicas".

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades socia-
les y la intervencion judicial podrdn ser acordadas también por el Juez Instructor como medida
cautelar durante la instruccion de la causa a los efectos establecidos en este articulo y con los li-
mites sefialados en el articulo 33.7.»

Art. 130.2 CP*

«2. La transformacién, fusion, absorcién o escision de una persona juridica no extingue
su responsabilidad penal®, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, que-
de fusionada o absorbida y se extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez
o0 Tribunal podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién
que la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o meramente aparen-
te de la persona juridica. Se considerard en todo caso que existe disolucion encubierta o me-
ramente aparente de la persona juridica cuando se continiie su actividad econdmica y se man-
tenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mds relevante de
todos ellos.»

Recapitulando, puede sostenerse lo siguiente:

a) Los derechos de los trabajadores se erigen por el legislador ex art. 66 bis 1.b) CP
como un limite a tener en cuenta para la imposicion de las penas a que se refieren los
apartados b) a g) del art. 33.7 CP, que son la disolucién, suspension, clausura, prohibi-
ciones, inhabilitaciones e intervencién judicial de la empresa.

3 Articulo 129 redactado por el apartado trigésimo primero del articulo tnico de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modificala LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 23 junio).
Vigencia: 23 diciembre 2010

¥ Negritas nuestras.

- Ntmero 1 del articulo 129 redactado por el ntimero sesenta y nueve del articulo inico de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se mo-
dificala LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 31 marzo). Vigencia: I julio 2015.

- Ntimero 2 del articulo 129 redactado por el nimero sesenta y nueve del articulo tinico de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se mo-
difica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 31 marzo). Vigencia: 1 julio 2015.

42 Ntmero 2 del articulo 130 introducido por el apartado trigésimo segundo del articulo tnico de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que
se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 23 junio). Vigencia: 23 diciembre 2010.

- Negritas nuestras.
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b) Exart. 129 CPD, para las empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de en-
tidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén com-
prendidas en el articulo 31 bis se podrdn imponer al autor del delito las penas del art. 33.7
CP apartados ¢) a g) y la prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad licita,
en calidad de consecuencias accesorias. Al remitirse al art. 33.7 CP deberd tenerse en cuen-
ta lo ya dicho supra en relacién con el limite que supone la proteccién de los derechos de
los trabajadores.

¢) Por ultimo, las maniobras societarias realizadas con el fin de eludir la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas mediante su transformacién, fusién, absorcién o escisién, o diso-
lucién encubierta o meramente aparente, no tendrén efecto ya que se trasladard esa responsa-
bilidad a las entidades resultantes exart. 130.2 CP, en las que también deber4 tenerse en cuenta
la proteccién de los derechos de los trabajadores.

Visto el régimen penal positivo, analicemos ahora cuales son esos efectos laborales de las san-
ciones penales en el marco del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

b) Efectos laborales de las sanciones penales en las relaciones individual, colectiva y de
seguridad social del contrato de trabajo.

La Fiscalia General del Estado, a la vista de la reforma del CP operada por Ley Orgdnica
5/2010, de 22 junio, ya emitié la Circular 1/2011, de 1 junio (Conde-Pumpido Tourén), que
sintetizamos en su dfa*.

En relacién con las penas imponibles a las personas juridicas, dijo lo siguiente:

«La tnica pena por la que se puede optar en todo caso a la hora de sancionar a la persona
juridica es la de multa, que por ello serd la opcidén prioritaria de los Sres. Fiscales en sus
escritos de acusacién, salvo que razones de prevencién especial, o la gravedad y las especiales
circunstancias de la conducta imputada (multiples perjudicados, importe de los perjuicios,
etc.) aconsejen otra cosa. Asimismo, para calcular el importe de la sancién pecuniaria, los
Sres. Fiscales deberdn atender a la informacién que respecto de esa especifica materia se
pueda extraer de los resultados econémicos obtenidos por las sociedades mercantiles en
los ejercicios objeto de investigacién conocidos a través del depdsito de cuentas anuales
en el Registro Mercantil, amén de la informacién patrimonial que pueda recabarse de la
Administracién Tributaria.

»Las penas de suspensién de actividades de la persona juridica y de clausura de sus locales y
establecimientos, podrdn solicitarse respecto de todas sus actividades, locales y establecimientos,
o respecto de tan solo una parte de esa actividad o alguno de sus locales o establecimientos, en
cuyo segundo caso, los Sres. Fiscales concretardn la solicitud de sancién respecto de aquellos
sectores de la actividad o de negocio o aquellas ubicaciones que estén mds especificamente
vinculados/as con el hecho/s delictivo/s que se impute/n a la corporacién.

»La solicitud de la pena de disolucién de la persona juridica debera reservarse para casos
extremos, como los delitos de especial gravedad y repercusién social o aquellos que revistan los
caracteres del denominado delito masa (con gran niimero de perjudicados), siempre y cuando la
sancién no resulte contraproducente en el caso concreto atendiendo a los criterios a que se

44 Viéase «Sobre el estatuto penal de la persona juridica como sujeto responsable. A propésito de la Circular de la FGE 1/2011», publicado en
el Diario La Leyn® 7665 de 4 julio 2011.
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refiere el articulo 66 bis y cuidando particularmente de velar por el efectivo resarcimiento
de las victimas y/o la proteccion de los derechos de trabajadores y acreedores de la
corporaciéon»®.

Es decir, la proteccién de los derechos de los trabajadores se invocaba como un elemento
determinante para la eleccién de la pena a solicitar por la Fiscalia en los procesos penales
abiertos contra las personas juridicas.

La Circular 1/2016, de 22 enero (Madrigal), reitera la vigencia de la ya citada y debe
interpretarse que mantiene las mismas consideraciones expuestas u# supra sobre esta materia,
por cuanto no contiene pronunciamiento alguno sobre el particular, siendo una Circular mds
centrada en los presupuestos de la RPPJ* que en las sanciones.

Dicho lo anterior, a efectos sistemdticos, cabe clasificar los efectos laborales de las sanciones
penales a las personas juridicas en funcién a cada una de estas sanciones, segin su gravedad y
atendiendo a su trascendencia en la triple relacién laboral y de seguridad social, conforme a
la dogmadtica iuslaboralista’, es decir, relacién individual de trabajo, colectiva o de la seguri-
dad social.

Téngase en cuenta que estas sanciones penales estdn previstas como sanciones definitivas
que se impongan en las sentencias pero que el art. 33.7.g) tercer parrafo CP las admite como
medida cautelar, al indicar que «La clausura temporal de los locales o establecimientos, la
suspension de las actividades sociales y la intervencién judicial podrén ser acordadas también
por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa».

a) Sanciones permanentes. Disolucién de la persona juridica® y prohibicién definitiva de
actividades.

Recordemos que segin el art. 33.7.b) CP, «la disolucién producird la pérdida definitiva
de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el
tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita» y que, segtin

# Negrita nuestra.

46- Sus epigrafes son los siguientes: 1. Consideraciones preliminares. 2. El modelo de responsabilidad de la persona juridica tras la reforma

del articulo 31 bis del Cédigo Penal. 2.1 Los titulos de imputacién de la persona juridica. 2.2 Los delitos atribuibles a las personas juridi-
cas en la Parte Especial del Cédigo Penal. 2.3 Las personas fisicas capacitadas para transferir la responsabilidad penal a la persona juridica
de la letra a) del articulo 31 bis.1. 2.4 El beneficio directo o indirecto dela persona juridica. 2.5 El incumplimiento grave de los deberes de
supervisién, vigilancia y control de la letra b) del articulo 31 bis 1. 3. Personas juridicas imputables e inimputables. 4. Las personas juridi-
cas publicas exentas de responsabilidad. 5. El régimen de exencién de responsabilidad de las personas juridicas: los modelos de organiza-
cién y gestién. 5.1 Antecedentes y principios generales. 5.2 El régimen de exencién de los dos titulos de imputacién de la persona juridica.
5.3 Condiciones y requisitos de los modelos de organizacién y gestién. 5.4 El oficial de cumplimiento. 5.5 El régimen especial de las per-
sonas juridicas de pequefas dimensiones. 5.6 Criterios para valorar la eficacia de los modelos de organizacién y gestién. 5.7. Naturaleza de
la exencién y carga de la prueba. 6. Cléusula de vigencia. 7. Conclusiones. Una critica a esta Circular por retornar al sistema vicarial de la
RPPJ sostenido en la CFGE 1/2011 y no admitir la autorresponsabilidad de la PJ, en GuTiérRREZ PEREZ, ELENA, «La Circular 1/2016, de
la Fiscalia General del Estado sobre personas juridicas o el retorno a los ecos del pasado», en Diario La Ley nim. 8707, de 22 febrero 2016.

&
5

- Cfr. GARCIA NINET, ].L, ez altri, Derecho del Trabajo, Barcelona, Atelier, 92 edicién, 2016.

- Silvela, L., op. cit., pdg. 202, nota 1, en el afio 1874, opinaba que «La disolucién no es Pena, pues en primer lugar no exige que haya deli-
to, toda vez que las Sociedades se disuelven por voluntad de los socios, por cumplimiento del fin social, por no poderlo llenar, y por otras
mil causas. Cuando el Estado la decreta justamente no hace otra cosa mas que declarar que ha acaecido alguna de ellas, 6 que la Sociedad
no debe subsistir por no proponerse fin justo, 6 por no emplear medios licitos para alcanzarle. Todo esto puede revelarse por los Delitos
cometidos por los socios; pero siempre la mera disolucién 6 suspensién no es mas que impedir, perpétua 6 temporalmente, que la Asocia-
cién se emplee como medio de infringir el Derecho. Contiene, por consiguiente, un grave error el art. 19 de la Constitucién espafiola de
1869 cuando dice “4 toda asociacién cuyos individuos delinquieren por los medios que la misma les proporciona, se le podrd imponer la
Pena de disolucién”; lo cual se revela en el parrafo siguiente del mismo articulo que dispone que “la autoridad gubernativa podra suspen-
der la asociacién que delinca sometiendo in contenenti los reos al juez competente”. Pues su la asociacion es la que ha delinquido ;por qué
no someterla como reo al juez competente?».
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el art. 33.7.e) CP la prohibicién definitiva serd para «de realizar en el futuro las actividades
en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito».

Esta pena equivale a la pena de muerte de la persona juridica.

Sobre la disolucién, la Circular FGE 1/2011, apartado V.2, sefiala que «La solicitud de esta
pena capital para la persona juridica deberd reservarse para los casos extremos, como los delitos
de especial gravedad y repercusién social o que revistan los caracteres del denominado delito
masa (con gran ndmero de perjudicados), siempre y cuando la sancién no resulte contrapro-
ducente en el caso concreto atendiendo a los criterios a que se refiere el articulo 66 bis y cui-
dando particularmente de velar por el efectivo resarcimiento de las victimas y/o la proteccién
de los derechos de trabajadores y acreedores de la corporacién.

»Las legislaciones civil, mercantil y societaria prevén los trdmites para hacer efectiva la liqui-
dacién de las diferentes formas societarias, aun cuando para que el Juez penal pueda recurrir a
dichos procedimientos en tramite de ejecutar la pena de disolucidn, seria precisa una habilita-
cién legal que concrete los exactos términos de dicha remisién normativar.

Roca pE Agarrto (2014) sostiene que «Con cardcter general, es una pena facultativa, aun-
que para casos de organizacién de actividad ilicita (arts. 520, 569 y 570 quater CP) se ha pre-
visto con cardcter preceptivo. Y es precisamente, dada la gravedad que comporta y a que puede
afectar también a terceros (trabajadores, clientes, proveedores, auxiliares, acreedores...) debe
reservarse para los casos més graves, como pueden ser aquellos de sociedades instrumentales o
sociedades fachada, de multirreincidencia, o de perjuicios a un grupo muy numeroso de per-
sonas»®.

b) Sanciones temporales que no podran exceder de cinco afnos. Suspensién, clausura y
prohibicién de actividades temporal™.

Segtin el art. 33.7.¢), d) y e) CD, respectivamente, la suspension de sus actividades por un plazo
que no podrd exceder de cinco anios. La clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que
no podrd exceder de cinco anios. La Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejer-
cicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podrd ser temporal o defi-
nitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrd exceder de quince anos.

Dicho lo anterior, veamos la dimensién laboral de estas sanciones penales.

a) ;Es fuerza mayor?

Estas medidas afectan a la suspensién de los contratos de trabajo cuando es una clausura tem-
poral [arts. 45.1 apartado i) y 47 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, en lo sucesivo TRET] 0 a su
extincién [arts 49.h) y 51 del TRET] cuando es definitiva.

Una sentencia judicial que ordene la adopcién de alguna de estas medidas viene considerdn-
dose como un caso de fuerza mayor.

- Op. cit. pag. 391.

5% Segtin la Circular FGE 1/2011, apartado V.5, «[...] atendiendo al concreto perfil de la persona juridica, se le podra prohibir realizar cual-
quier tipo de actividad relativa a un determinado sector o especificar una concreta y especifica actividad. Por ejemplo, a una empresa fi-
nanciera que haya cometido un delito de estafa en relacién con su actividad en la corredurfa de seguros, podra prohibirsele definitivamente
todo tipo de intervencién en mercados financieros o, més concretamente, sélo la corredurfa de seguros. Esta prohibicién puede acordarse
con cardcter temporal o definitivo. Si fuese temporal, el plazo no puede exceder de 15 afios».
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En el texto legislativo anterior, el Prof. ALB1oL MONTEsINOS®' indicaba que «las causas de
la fuerza mayor podian ser hechos catastréficos (incendios, plagas, guerras inundaciones, te-
rremotos, etc.) o simples hechos imposibilitantes no catastréficos (fuerza mayor impropia).
Asi, por ejemplo, en este tltimo sentido, el denominado factum principis o decisién de los
poderes publicos, imprevisible o inevitable, que recaiga sobre una empresa e impida la con-
tinuacién de la prestacién laboral. En todo caso, la involuntariedad resulta esencial, ya que,
si no es asi, no hay fuerza impropia sino un cierre de la empresa basado en una ilicitud em-
presarial previar.

De modo mis sistemdtico y actual cabe decir que la fuerza mayor de efectos extintivos segin
los textos legales y la abundante doctrina judicial exige:

1°) que imposibilite definitivamente la prestacién de trabajo, siempre que su existencia haya
sido debidamente constatada y autorizada conforme a lo dispuesto en el art. 51.7 TRET, ya
que en caso contrario estarfamos ante un despido nulo (art. 124.11, pfo. cuarto de la Ley del
Régimen Juridico de la Jurisdiccién Social.

2°) que estemos ante sucesos o acontecimientos imprevisibles o inevitables (vid. art. 1105
del Cédigo Civil) de caricter extraordinario.

3°) que sea externa a la propia actividad empresarial y ajena a la voluntad de las partes del
contrato, o sea involuntaria y no imputable al empresario.

4°) que estemos y solo a titulo de ejemplo, ante acontecimientos extraordinarios castastrofi-
cos, o decisiones administrativas o judiciales (faczum principis) imprevisibles o inevitables, ex-
propiaciones, prohibiciones, incautaciones, rescates de concesiones administrativas, etc.

Obviamente no se consideran supuestos de fuerza mayor casos tales como aquellos hechos
que no son ajenos al circulo de responsabilidad y/o control empresarial, o actos u omisiones
voluntarias del empresario, por ¢j. graves infracciones en materia de seguridad y salud en el
trabajo.

En todo caso, es preciso que la fuerza mayor imposibilite realmente la prosecucién de la pres-
tacién laboral de forma definitiva (ya sabemos que también puede ser temporal pero no con
efectos extintivos sino suspensivos del contrato de trabajo)>.

En el ano 1993, centrados sélo en el delito ecoldgico, sosteniamos que «en esta materia, la
concurrencia de voluntariedad en el ilicito empresarial, en la infraccién penal ecolégica, debe
ser estudiada con detenimiento ya que, por un lado, si se adopta por el Tribunal la medida
de clausura de la empresa es como consecuencia de la apreciacién de la comisién de un deli-
to y éste viene definido doctrinalmente como accién tipica, antijuridica, culpable y punible,
asi como en el art. 1 del Cédigo Penal como accién y omisién dolosa o culposa penada por la
ley, de donde se deduce la necesidad de la concurrencia de voluntariedad en el ejercicio de la
accién y de cierto grado de intencionalidad, que modula este dltimo la contravencién en cul-
posa o dolosa.

°! En el Manual dirigido por SaLa Franco, T., Lecciones de Derecho del Trabajo, Leccién 20, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p4gs.
23y ss.

> Si fuese temporal originaria simplemente la suspension del contrato (art. 45.1 letra ) TRLET 2015. Si se tratase de un contrato de traba-
jo por tiempo determinado, una imposibilidad temporal habrfa que considerarla definitiva a efectos de extincién del mismo, aplicando la
doctrina de la desaparicién de la base del negocio, ya que se puede frustrar definitivamente la ejecucién de lo pactado si la prestacién no se
realiza precisamente en ese tiempo.

%3 «Aproximacion. . .», citado.
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»Ello nos llevaria en todos los supuestos a apreciar responsabilidad empresarial al margen de
la consideracién de fuerza mayor por esta causa, que supondria el pago de salarios (en caso de
suspensién) o el de las indemnizaciones correspondientes (en supuesto de extincién o despido).

»Ahora bien, por otra parte, hay que destacar que la medida de clausura se establece en el art.
347 bis del Cédigo Penal con un caricter potestativo, facultad de la que puede hacer o no uso
el Tribunal y que, por consiguiente, en cierta manera, escapa a la voluntad del infractor, lo que
permitirfa mantener la integracion de esta causa en la fuerza mayor.

»Tal vez lo importante en este tema serfa observar que la medida de clausura o intervencién
afecta a la empresa, que no tiene capacidad de culpabilidad en nuestro ordenamiento juridico-
penal, y no al empresario persona fisica infractor y sujeto activo del delito. Como se ve, esta
materia estd relacionada con la ya referida supra acerca de la responsabilidad de las personas
morales o juridicas».

Pero, en la actualidad, consagrada la responsabilidad penal de las personas juridicas, no pue-
de afirmarse que la empresa no tenga capacidad de culpabilidad, ya que si la tiene més por im-
perativo legal que desde la tradicional visién antropocéntrica de la culpabilidad penal.

b) El procedimiento comiin del expediente de regulacion de empleo previsto en el ar-
ticulo 51 del TRLET y la Directiva comunitaria 98/59/CE, del Consejo de 20 de julio de
1998 sobre despidos colectivos

En el Derecho espafiol del Trabajo, cuando un empresario se ve obligado a la clausura tem-
poral o definitiva de la empresa por causas tecnoldgicas, econdémicas o derivadas de fuerza
mayor tiene que seguir el procedimiento marcado en los arts. 47 y 51 TRLET, completado
por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccién de jorna-
da (BOE del 30).

En el actual TRLET (art. 51) el papel de la autoridad laboral ha variado considerablemen-
te, pues su presencia es mds determinante en los supuestos de fuerza mayor que en los demds
despidos colectivos econdmicos, pues en la fuerza mayor ha de constatar ella la existencia de
la misma, o sea verificar y autorizar, aunque después sea el empresario el que pueda adoptar la
decisién de extinguir o suspender los contratos de trabajo, o dejar de hacerlo, o adoptar otras
medidas menos traumdticas para los trabajadores. En tal sentido el vigente art. 51.7 TRLET,
por lo que se refiere a los casos de fuerza mayor dispone:

1°) Que la existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincién de los con-
tratos de trabajo, deberd ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nimero
de los trabajadores afectados, previo procedimiento tramitado conforme a lo dispuesto en este
apartado y en sus disposiciones de desarrollo reglamentario.

2°) Que el procedimiento se iniciard mediante solicitud de la empresa, acompanada de los
medios de prueba que estime necesarios y simultdnea comunicacién a los representantes lega-
les de los trabajadores, quienes ostentardn la condicién de parte interesada en la totalidad de
la tramitacién del procedimiento.

3°) Que la resolucidn de la autoridad laboral se dictard, previas las actuaciones e informes
indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud y deberd limitarse, en su caso, a
constatar o no la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa, correspondiendo a
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esta la decisién sobre la extincién de los contratos, que surtird efectos desde la fecha del he-
cho causante de la fuerza mayor.

4°) Que la empresa deberd dar traslado de dicha decision a los representantes de los trabaja-
dores y a la autoridad laboral.

5°) Que la autoridad laboral que constate la fuerza mayor podra acordar que la totalidad o
una parte de la indemnizacién que corresponda a los trabajadores afectados por la extincién de
sus contratos sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de este
a resarcirse del empresario (vid. art. 24 LR]JS>).

Respecto de quien sea ahora la autoridad laboral competente habrd que estar a lo que dispo-
ne con gran detalle el art. 25 del citado Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de con-
tratos y reduccién de jornada.

El citado Profesor ALBroL” indicaba que «en el ordenamiento laboral se efectia una inver-
sion de la doctrina civil de los riesgos, al necesitarse la constatacion de la existencia de fuerza
mayor por parte de la autoridad laboral, elimindndose as el juego automético de la fuerza ma-
yor (arts. 1105 y 1114 del Cédigo Civil)».

Y asi es, y asi se constata con la simple lectura del art. 51.7 antes transcrito. Lo anterior no
obsta, como acabamos de ver que la extincidn tenga efectos ex sunc («desde la fecha del hecho
causante de la fuerza mayor»: art. 51.7, pérrafo tercero TRLET, si bien, mientras la autoridad
laboral no resuelva (tiene un escaso plazo de 5 dias desde la peticién), el empresario deberd
abonar los salarios correspondientes. Sélo cuando medie resolucién administrativa favorable,
los trabajadores deberdn devolver los salarios percibidos, sin bien la mensualidad salarial palia
algo este tipo de problemas».

Para cierto sector doctrinal esta solucién ha sido considerada como absurda diciendo que
lo 16gico hubiera sido (SUAREZ GONZALEZ), en lugar de constatar judicialmente (ahora es una
constatacién administrativas a favor de los derechos de la parte contratante mds débil) un he-
cho notorio hacer jugar en el orden laboral el art. 1105 del Cédigo Civil y posibilitar al em-
presario per sela extincién del contrato de trabajo, con la posibilidad de que el trabajador pue-
da solicitar posteriormente la revisién judicial de aquellas decisiones.

Indudablemente, la exigencia de una autorizacién administrativa para extinguir los contratos de
trabajo por fuerza mayor se justificarfa por la necesidad de constatar la existencia de los hechos ale-
gados, eliminando cualquier intencionalidad culpable en su produccién por parte del empresario™ .

El nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas y la posibilidad de ale-
gar culpabilidad de la empresa permite augurar un nuevo debate ahora sobre la falta 0 no de
intencionalidad en la comisién del hecho delictivo y una revisién del planteamiento anterior a
esa responsabilidad que exigfa la inexistencia de intencionalidad culpable en la produccién del
hecho para apreciar la fuerza mayor.

>4 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (BOE nim. 245, de 11/10/2011).

> En Leccién 20 del Manual Lecciones de Derecho del Trabajo, citado.

°6- Véanse las consideraciones que se han hecho anteriormente sobre el concepto de fuerza mayor aplicado a una condena penal por comisién
de delito ecoldgico, donde gravita como elemento esencial del delito la culpabilidad del sujeto activo, si bien obsérvese que la medida de
clausura o intervencién afecta directamente a la empresa y no a la persona fisica del empresario.
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No obstante, pensamos que serian compatibles las exigencias anteriores si estimamos que
la consideracién de fuerza mayor a las penas con dimensién laboral imponibles a las per-
sonas juridicas no deriva tanto del hecho delictivo sino su consecuencia penal. Y ésta no
depende ya de la persona juridica sino del Tribunal sentenciador, conforme a su arbitrio
judicial, lo que puede resituar el escenario de la falta de intencionalidad culpable en la pro-
duccién de la fuerza mayor por parte de la persona juridica al desplazarse la pena a la 6rbita
judicial, que dispone de varias penas alternativas a imponer, y no al 4mbito de decisién es-
tricto de esa persona juridica.

Pero es que aqui tampoco el ordenamiento laboral resulta excesivamente acertado, en cuan-
to que sefala que la autoridad laboral «resolvera sobre la peticién previas las diligencias indis-
pensables que fueran precisas en el plazo de cinco dias» (art. 51.7, pdrrafo 3° TRLET). Plazo
a todas luces brevisimo para averiguar «ni el grado de intencionalidad del evento y la consi-
guiente responsabilidad, ni tampoco la medida en que ello afecta a la empresa y sus activida-
des futuras» (SUAREZ GONZALEZ).

El Real Decreto 1483/2012 aclara que en el supuesto de que, instruido el procedimiento, no
se haya constatado la existencia de la fuerza mayor alegada, se podrd iniciar el oportuno proce-
dimiento de despido colectivo o de suspensién de contratos o reduccién de jornada, de acuer-
do con lo establecido en el Titulo I (art. 33.4).

Asimismo, sin perjuicio de lo sefialado en el apartado anterior, la resolucién de la au-
toridad laboral que no haya constatado la existencia de fuerza mayor alegada por la em-
presa podrd ser impugnada por el empresario ante la jurisdiccién social (art. 33.5 del RD
1483/2012).

Del mismo modo y en sentido contrario, los trabajadores podrén impugnar la decision
empresarial sobre la extincién de contratos o las medidas de suspensién de contratos o re-
duccién de jornada en los términos establecidos en los articulos 15 y 24 (art. 33.6 del RD
1483/2012).

Caso de demandarse al empresario por haber resuelto los contratos por fuerza mayor sin
contar con la debida y previa autorizacién de la autoridad laboral competente la sentencia de-
clarard nula la decisién extintiva si el empresario no hubiera respetado el procedimiento esta-
blecido en el articulo 51.7 del TRLET. En este supuesto la sentencia declarard el derecho de
los trabajadores afectados a la reincorporacién a su puesto de trabajo, de conformidad con lo
previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de esta misma LR]JS, con las consecuencias de
la inmediata readmisién de los trabajadores y el abono de los salarios dejados de percibir (art.

124.11, pérrafo 4° LR]S).

¢) Responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial o FOGASA

Elart. 51.7 parrafo cuarto TRLET dispone que «La autoridad laboral que constate la fuerza
mayor podrd acordar que la totalidad o una parte de la indemnizacién que corresponda a
los trabajadores afectados por la extincién de sus contratos sea satisfecha por el Fondo de
Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de este a resarcirse del empresario».

El art. 51.4 TRLET no fija directamente las indemnizaciones por despido colectivo,
pero senala que, alcanzado el acuerdo o comunicada la decisién a los representantes
de los trabajadores, el empresario podrd notificar los despidos individualmente a los
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trabajadores afectados, lo que deberd realizar conforme a lo establecido en el art. 53.1
TRLET. A tal efecto, la indemnizacién serd de veinte dias de salario por afio trabajado,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un méximo de
doce mensualidades.

En caso de incumplimiento empresarial del pago de las indemnizaciones debidas por el
despido o si existiese disconformidad respecto de su cuantia, el trabajador podra, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 4.2.g) del TRLET, demandar ante el Juzgado de lo Social
competente el pago de la misma o, en su caso, el abono de las diferencias que a su juicio
pudieran existir (art. 15 del RD 1483/2012).

Tal y como se recoge en el art. 33.2 del TRLET el FOGASA abonard las indemnizaciones
reconocidas como consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o resolucién
administrativa a favor de los trabajadores a causa de despido o extincién de los contratos
conforme a los arts. 50, 51 y 52 de esta Ley, y de extincién de los contratos conforme al art.
64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

En todos los casos con el limite mdximo de una anualidad, sin que el salario diario, base
del cdlculo, pueda exceder del doble del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte
proporcional de las pagas extraordinarias.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, ante
una clausura de una empresa decretada por la autoridad gubernativa y confirmada por la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo®, presentadas reclamaciones por los trabajadores
contra el Fondo de Garantia Salarial en pago de indemnizaciones en virtud de sentencias de
despido, establecid la doctrina [sentencias 21 de julio de 1990 (ndm. 705/90), 9 de febrero de
1991 y 20 de abril de 1991 (ntim. 489/91)] seguin la cual una vez abonada la indemnizacién
sustitutoria por el Fondo de Garantfa Salarial en el Expediente de Regulacién de Empleo
no procede el pago de indemnizaciones derivadas de despido, al no ser estos dltimos tales
despidos, ya que en el Expediente de Regulacién de Empleo se habian extinguido las relaciones
laborales existentes en la empresa.

d) Peculiaridades en el régimen de suspensién del contrato por fuerza mayor temporal:
efectos laborales: expediente regulacion de empleo, Seguridad Social: cotizacién:
automaticidad de las prestaciones: desempleo

El art. 45.2 del TRLET dice que la suspensién del contrato de trabajo exonera de las obli-
gaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo. La doctrina®® ha clasificado esta situa-
cién suspensiva entre las ausencias del trabajador en su puesto de trabajo que producen pér-
dida de salario con mantenimiento de empleo y reserva de puesto de trabajo, frente a las que
suponen similares efectos pero sin reserva de puesto de trabajo pérdida de empleo y sin pérdi-
da de empleo ni de salario.

En efecto, el art. 48.1 del TRLET dispone que «al cesar las causas legales de suspensién, el
trabajador tendréd derecho a la reincorporacién al puesto de trabajo reservado...».

57 Caso PRODIECU, S.A., sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Nacional de 22 de diciembre de 1986 y sentencia de la Sala Quin-
ta del Tribunal Supremo de fecha 23 de marzo de 1987 (Ar. nim. 1578). Se trataba de una entidad de minusvalidos que ejercia practicas
de juego de azar (loterfa) prohibidas en normas preexistentes.

%% Por todos, ver ALBIOL, en Leccién 19, del Manual Lecciones de Derecho del Trabajo, cit., pag. 604.
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Como recuerda la doctrina® , «en cuanto al mantenimiento de otros derechos durante el pe-
riodo suspensivo, el ET® guarda silencio. Asi, el cémputo de la antigiiedad de su vigencia no
viene garantizado expresamente més que en el supuesto de excedencia forzosa del art. 46.1 del
ET, si bien cabria deducirlo a sensu contrario del art. 45.2 del ET».

La sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 4 de junio de 1985 vino a declarar sobre la
normativa entonces vigente que «debe tener en cuenta que otras causas de suspensién del con-
trato de trabajo enumeradas, junto al servicio militar y a la excedencia forzosa, en el art. 45 del
Estatuto de los Trabajadores, no son excluyentes del cémputo de su tiempo a efectos de anti-
giiedad en la empresa aunque no lo diga expresamente el Estatuto de los Trabajadores, cuales
son la incapacidad laboral transitoria, la maternidad de la mujer trabajadora o la fuerza mayor
temporal, lo que acredita la inaplicabilidad en esta materia del principio interpretativo izmclu-
sio unius exclusius alterius.

«Con caricter general, cabe sefialar que, dada la permanencia del vinculo contractual, em-
presario y trabajador siguen sometidos a las exigencias de la buena fe (art. 20.2 del ET). Igual-
mente, habrd que entender vigente durante la situacién de suspension del contrato de trabajo
la obligacién de no concurrencia del trabajador al empresario, cuando esta concurrencia pue-
da estimarse desleal (art. 21 del ET).»

b») Prestaciones de la Seguridad Social®’

1. Cotizacién

A nivel de Seguridad Social, el art. 144 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social (en lo sucesivo TRLGSS), aprobada por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de oc-
tubre (BOE del 31), determina en su art.144, al tratar de la duracién de la obligacién de coti-
zar, entre otros extremos de interés, los siguientes:

1. Que la obligacién de cotizar nacerd con el inicio de la prestacién del trabajo, incluido el

periodo de prueba.

2. Que la obligacién de cotizar se mantendra por todo el periodo en que el trabajador esté
en alta en el Régimen General o preste sus servicios, aunque estos revistan cardcter dis-
continuo.

3. Que la obligacién de cotizar continuard en la situacién de incapacidad temporal, cual-
quiera que sea su causa, en la de maternidad, en la de paternidad, en la de riesgo durante
el embarazo y en la de riesgo durante la lactancia natural, asi como en las demds situacio-
nes previstas en el articulo 166 en que asi se establezca reglamentariamente, y.

4. Que la obligacién de cotizar por las contingencias de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales existird aunque la empresa, con infraccién de lo dispuesto en esta ley, no
tuviera establecida la proteccién de su personal, o de parte de él, respecto a dichas contin-
gencias. En tal caso, las primas debidas se devengardn a favor de la Tesoreria General de la

Seguridad Social.

> ALsior, Leccién 19, p. 614 del Manual Lecciones de Derecho del Trabajo, cit.

€0 Las referencias al ET (Estatuto de los Trabajadores) hay que entenderlas hoy dfa al TRLET (Texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores), ya citado.

8! Vid. Garcia NINET, ].I., GARCIA VIR4, J., y VICENTE PaLacio, A. (directores), Manual bdsico de Seguridad Social, Atelier, Barcelona, 2016.
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De conformidad con el art. 166 del TRLGSS, que regula las distintas situaciones asimilada
a la de alta, cabe hacer alusién, entre otros, a los siguientes supuestos:

1. A los efectos indicados en el articulo 165.1, la situacién legal de desempleo total durante

la que el trabajador perciba prestacién por dicha contingencia serd asimilada a la de alta.

2. A los casos que senale el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, que podrin ser asimi-

lados a la situacién de alta para determinadas contingencias, con el alcance y condiciones
que reglamentariamente se establezcan.

Y, aparte de todo lo anterior, el Gobierno, a propuesta del titular del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social y previa la determinacién de los recursos financieros precisos, podrd exten-
der la presuncién de alta a que se refiere el apartado anterior a alguna o algunas de las restan-
tes contingencias reguladas en el presente titulo.

Lo establecido en el apartado anterior se entenderd sin perjuicio de la obligacién de los em-
presarios de solicitar el alta de sus trabajadores en el Régimen General, conforme a lo dispues-
to en el articulo 139, y de la responsabilidad empresarial que resulte procedente de acuerdo
con lo previsto en el articulo siguiente.

En consecuencia, la suspensién del contrato de trabajo por fuerza mayor, siempre y cuando
provoque la percepcién del subsidio de desempleo total, podrd reconducirse al supuesto del
ndmero 1 del referido art. 166 (desempleo total y subsidiado), y ser apreciada como asimilada
al alta; en caso contrario, vemos dificil su encaje en esta asimilacién.

Ello es importante porque el campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad So-
cial (art. 136 del TRLGSS) y el alcance de la accién protectora (art. 155 del TRLGSS) se re-

fiere exclusivamente a trabajadores por cuenta ajena o asimilados.

2. Automaticidad de determinadas prestaciones de Seguridad Social en casos de
infracciones empresariales: accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo
A los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacién de este Régimen General, se con-
siderardn, de pleno derecho, en situacién de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfermeda-
des profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiera incumplido sus obligaciones. Igual
norma se aplicard a los exclusivos efectos de la asistencia sanitaria por enfermedad comun, ma-

ternidad y accidente no laboral (art. 166.4 TRLGSS).

3. Desempleo

El Titulo III del TRLGSS regula 7 extenso la Proteccién por Desempleo, debiendo destacar los
siguientes aspectos, de conformidad con el art. 262:

1°. Que el presente titulo tiene por objeto regular la proteccién de la contingencia de
desempleo en que se encuentren quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo
o vean suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de trabajo, en los términos
previstos en el articulo 267.

2°. Que el desempleo serd total cuando el trabajador cese, con cardcter temporal o defini-
tivo, en la actividad que venfa desarrollando y sea privado, consiguientemente, de su salario.

3° Que a estos efectos, se entenderd por desempleo total el cese total del trabajador en la ac-
tividad por dias completos, continuados o alternos, durante, al menos, una jornada ordinaria
de trabajo, en virtud de suspensién temporal de contrato o reduccién temporal de jornada,
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decididas por el empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del TRLET o de re-
solucién judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal.

4°. El desempleo serd parcial cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada
diaria ordinaria de trabajo, entre un minimo de un 10 y un méximo de un 70 por ciento, siem-
pre que el salario sea objeto de andloga reduccién.

A estos efectos, se entenderd por reduccién temporal de la jornada diaria ordinaria de tra-
bajo, aquella que se decida por el empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del
TRLET o de resolucién judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal, sin que
estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que se extiendan a todo el perio-
do que resta de la vigencia del contrato de trabajo.

Acerca de las situaciones legales de desempleo en el nivel contributivo (art. 267 TRLGSS)
hay que tener en cuenta las particularidades siguientes:

1°. Se encontrardn en situacién legal de desempleo los trabajadores que estén incluidos en
alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando se extinga su relacién laboral:

1. En virtud de despido colectivo, adoptado por decisién del empresario al amparo de lo es-
tablecido en el articulo 51 del TRLET, o de resolucién judicial adoptada en el seno de un pro-
cedimiento concursal.

b) Cuando se suspenda el contrato:

1.° Por decisién del empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del TRLET o
en virtud de resolucién judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal, en ambos
casos en los términos del articulo 262.2 de esta ley.

¢) Cuando se reduzca temporalmente la jornada ordinaria diaria de trabajo, por decisién del
empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del TRLET o en virtud de resolucién
judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal, en ambos casos en los términos
del articulo 262.3 de esta ley.

De conformidad con el art. 268 del TRLGSS, que trata de la Solicitud, nacimiento y con-
servacién del derecho a las prestaciones tenemos que:

1°. Las personas que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 266 deberan solicitar
a la entidad gestora competente el reconocimiento del derecho a las prestaciones que nacerd
a partir de que se produzca la situacién legal de desempleo, siempre que se solicite dentro del
plazo de los quince dias siguientes.

20. La solicitud requerird la inscripcién como demandante de empleo. Asimismo, en la fe-
cha de solicitud se deberd suscribir el compromiso de actividad al que se refiere el articulo 300.

3° La inscripcién como demandante de empleo deberd mantenerse durante todo el periodo
de duracién de la prestacién como requisito necesario para la conservacién de su percepcidn,
suspendiéndose el abono, en caso de incumplirse dicho requisito, de acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 271.

4°. Quienes acrediten cumplir los requisitos establecidos en el articulo 266, pero presenten la
solicitud transcurrido el plazo de quince dfas a que se refiere el apartado 1, tendrdn derecho al re-
conocimiento de la prestacidn a partir de la fecha de la solicitud, perdiendo tantos dias de presta-
cién como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar el nacimiento del derecho de haber-
se solicitado en tiempo y forma y aquella en que efectivamente se hubiese formulado la solicitud.
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e) Aspectos de la extincién del contrato de trabajo por causa de fuerza mayor: in-
demnizaciones; pérdida de otros derechos laborales; Seguridad Social: prestaciones;
desempleo

Como se ha indicado arriba, el art. 49.1. h) del TRET dispone que el contrato de trabajo
se extinguird por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacién, siempre que
su existencia haya sido debidamente constatada conforme a lo dispuesto en el art. 51. O sea,
como antes vimos, que esta extincién debe estar permitida por la autoridad competente me-
diante el llamado Expediente de Regulacién de Empleo, regulado en el art. 51.7 del TRET y
la citada norma de desarrollo, donde se fija la responsabilidad en el pago de las indemnizacio-
nes, que podrdn exonerarse o reducirse, para este supuesto (art. 51.7, pdrrafo cuarto TRET),
y asumirse por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de éste a resarcirse del
empresario.

Examinadas estas cuestiones mds arriba, queda sélo indicar que el trabajador afectado por
esta situacion se encuentra cubierto posteriormente por la prestacién de desempleo, en virtud
del art. 262 del TRLGSS al comprenderle el supuesto de «quienes, pudiendo y queriendo tra-
bajar, pierdan su empleo o vean suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de tra-
bajo, en los términos previstos en el art. 267.

Las lineas generales del régimen juridico del desempleo también se han recogido en el estu-
dio de la suspensién del contrato y se dan aqui por reproducidas en lo que tienen de aplicacién
al supuesto extintivo, por lo que respecta a su consideracién de asimilada al alta y alcance de la
accién protectora de la Seguridad Social.

Segin dispone el articulo 285 de la LRJS, que trata del lanzamiento del trabajador de la vi-
vienda por razén de trabajo:

I°. Cuando recaiga resolucion firme en que se declare la extincidn del contrato de traba-
jo, si el trabajador ocupare vivienda por razén del mismo deberd abandonarla en el plazo de
un mes. El secretario judicial, si existe motivo fundado, podrd prorrogar dicho plazo por dos
meses mds.

2. Una vez transcurridos los plazos del apartado anterior, el empresario podrd solicitar del juz-
gado la ejecucion mediante el oportuno lanzamiento, que se practicard seguidamente observando las
normas previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
¢) Intervencién judicial de la empresa

Conforme al art. 33.7.g) CP, la Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrd exce-
der de cinco aios.

La intervencion podrd afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus ins-
talaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente,
mediante auto, determinard exactamente el contenido de la intervencién y determinard quién se
hard cargo de la intervencidn y en qué plazos deberd realizar informes de seguimiento para el ér-
gano judicial. La intervencion se podrd modificar o suspender en todo momento previo informe
del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas las insta-
laciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesa-
ria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinardn los aspectos relaciona-
dos con el ejercicio de la funcidn de interventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria.
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En cuanto a esa medida judicial, tenemos como precedente la intervencién administrativa
que permitia el antiguo art. 347 bis CP introducido por Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio,
que introdujo por primera vez en el CP el llamado delito ecolégico®, si bien desde la Ley Or-
gédnica 10/1995, de 23 noviembre, hay que precisar que dicha medida en concepto ya de inter-
vencién judicial se recogia en el art. 129.1e), al que se remitfa el art. 328 CP. En la actualidad,
el art. 328 7n fine CP se remite al art. 33.7 letras b a), comprensiva de la intervencién judicial
de empresas lo mismo que el vigente art. 129.1 CP para «empresas, organizaciones, grupos o
cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad
juridica, no estén comprendidas en el art. 31 bis».

En efecto, volviendo al antecedente histérico, el dltimo parrafo de aquel art. 347 bis CP/83
sefalaba que el Tribunal podia proponer a la Administracién la intervencién de la empresa
para la salvaguarda de los derechos de los trabajadores.

Nos encontrdbamos, en consecuencia, ante un supuesto de intervencién administrativa de
la empresa peculiar propuesto por la Autoridad judicial a la Administracién, que debemos
enmarcar en los diferentes sistemas de intervencién administrativa de empresa contempla-
dos en nuestro ordenamiento juridico y en la normativa, constitucional y de rango inferior,
que lo regulan.

Previamente se advertia que el Tribunal sélo se limitaba a proponer la intervencién a la Ad-
ministracion y ésta, dado el cardcter de la propuesta, que no se especifica que sea vinculante,
parecia que tenia discrecionalidad para acogerla, conforme a los criterios administrativos de la
intervencién de empresas, que en este caso se concretan en la salvaguarda de los derechos de
los trabajadores (interés colectivo) més que en el interés general.

La operativa de la intervencién debia realizarse por el modus operandi del resto de las inter-
venciones administrativas de empresas, segtin el corpus normativo que se expone a continuacién.

a) Marco constitucional

El art. 128 de la Constitucién espafiola dice:

«1. Toda la riqueza del pais en sus diferentes formas y sea cual fuere su titularidad estd su-
bordinada al interés general.

»2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podrd reser-
var al sector publico recursos y servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asi-
mismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.»

b) Régimen juridico de la intervencién de empresas®

Como sefiala HERNANDO DELGADO® , a quien seguimos en esta materia, el régimen juri-
dico de la intervencién administrativa de empresas exige delimitar su 4mbito de aplicacién
en dos bloques diferenciados: por un lado, las situaciones que se producen dentro de deter-
minados ordenamientos sectoriales en los que actdan poderes y atribuciones propios de las
relaciones de supremacia especial, y, por otro lado, se configura un sistema de caracteristicas

62 Véase mi estudio «Ministerio Fiscal y Medio ambiente: algunas cuestiones sobre la investigacién de los delitos medioambientales», Diario
La Leyn® 6667, 8 de marzo de 2007.

-En el Diccionario juridico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, dirigido por MoNTOYA MELGAR, ALFREDO (Thom-
son-Aranzadi, 2016), Voz Intervencién de empresas, pag. 639, se indica que no existe una regulacién general de la materia, al margen de la
prevision constitucional del art. 128.2 CE. Se duda de la vigencia de la Ley de 1 de septiembre de 1939 por estar vinculada al contexto de
la guerra civil y se destaca su aplicacién mds especifica en caso de crisis bancarias (Leyes 26/1988, 10/2014 y 11/2015).

¢4 «La intervencién ptblica de empresas privadas», en el libro Homenage a José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Madrid, 1982, pag. 721.
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mids generales en que los planteamientos trascienden al dmbito de las relaciones de supre-
macia general.

En los ordenamientos sectoriales, las regulaciones mas signiﬁcativas se encuentran en los
sectores de Agencias de viajes, Bancos, Cajas de Ahorro, Capitalizacién y ahorro particular,
Cooperativas, Cooperativas de crédito y Seguros®.

Con cardcter mds generalizador, las leyes aplicables eran las siguientes:

- Cédigo de Comercio (Seccién 8 del Titulo 1 del Libro 4, arts. 939 y 940), en relacién
con la declaracién de quiebra de compafifas y empresas de ferrocarriles y demds de servicio
publico general, provincial o municipal, para los casos en que subsistiere la concesién admi-
nistrativa del servicio, establece la constitucién por parte de la Administracién, de un Con-
sejo de incautacién que organizard provisionalmente el servicio de la obra publica, ocupdn-
dose de su administracién y explotacién.

- Ley 1 de septiembre de 1939 (BOE del 7), que constituye la norma bdsica de aplicacién
vigente sobre intervencién e incautacién de empresas.

- Ley 24 de noviembre de 1939, de Ordenacién y Defensa de la Industria, comple-
menta la anterior. Derogada por Ley 21/1992m de 16 junio, de Industria (BOE 23 ju-
lio 1992)

- Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (BOE 17 diciembre 1954),
cuyo art. 119 dice:

«1. Cuando, de acuerdo con la legislacién vigente, el Estado decidiese, por razones de interés
publico, la intervencién de una empresa mercantil que por cualquier causa hubiere cesado en el
trabajo o por sancién gubernativa hubiere sido temporalmente clausurada, deberd indemnizarse
a sus titulares el valor efectivo de los dafos y deterioros extraordinarios sufridos por la maquina-
ria e instalaciones, siempre que tales dafios se produzcan precisamente a causa de la intervencidn.

»2. Desaparecida la causa de la intervencién, los titulares de la empresa podran solicitar
que cese la ocupacién de la misma; pero si no encontrasen conveniente la continuacién del
negocio, lo manifestardn asi a la Administracién, que podra decretar, si ello fuese oportuno,
su expropiacion, de acuerdo con los preceptos de esta Ley.»*

- La Ley de Patrimonio del Estado® (art. 111 del Texto articulado, aprobado por Decreto
1022/1964 de 15 de abril®®) sefialaba:

«Cuando el Gobierno acuerde la incautacién e intervencién de empresas, conforme a las
leyes vigentes, el Ministerio de Hacienda controlard, a través de la Direccién General de Pa-
trimonio del Estado, la correspondiente gestién, pudiendo proponer, en caso de permanen-
cia de la misma superior a un afio, la formalizacién social de la participacién estatal o la con-
version de la empresa incautada o intervenida en Empresa Nacional, siendo de aplicacién a
estos efectos el procedimiento de expropiacién forzosa.»

- Mds recientemente, véase arts. 70 a 79 Ley 10/2014, de 26 junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de crédito (BOE n°
156, de 27 junio 2014), que regula las medidas de intervencién y sustitucién de estas entidades.

66 Véase art. 132 del Reglamento de Expropiacién forzosa (Decreto de 26 abril 1957 ~BOE 20 junio 1957-), que dice: «La indemnizacién
prevista en el articulo 119 de la Ley serd evaluada mediante Peritos designados por el beneficiario y el particular, elevdndose en caso de dis-
crepancias las respectivas tasaciones al Jurado Provincial de Expropiacién».

¢ Modificada por Ley 7/2001, de 14 mayo (BOE de 15 mayo 2001)

- Derogado el 4 febrero 2004 por letra a) disposicién derogatoria tinica de la Ley 33/2003, de 3 noviembre, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Ptblicas (BOE 4 noviembre 2004).
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El procedimiento de la intervencidn se inicia por Decreto del Consejo de Ministros®, que
lo decide procediendo al mismo tiempo al nombramiento de un Consejo de Incautacién, en
el que al menos el Presidente es de designacién oficial.

Dado que la intervencidn se realiza a propuesta de un Tribunal de Justicia y para la sal-
vaguarda de los derechos de los trabajadores, deberia tenerse informado al Tribunal del de-
sarrollo y finalizacién de esta intervencién, asi como incluir en el Consejo de Incautacién
la participacién de los trabajadores a través de sus drganos representativos a nivel de la em-
presa.

Por otra parte, la intervencién se entiende que tiene un cardcter temporal, de forma que ha-
bria que acudir a la férmula de la expropiacién de la empresa, prevista en la Ley de Expropia-
cién Forzosa, si se considera que la gestién de la empresa por su titular no garantiza los dere-
chos de los trabajadores tras su accién infractora medioambiental.

Otras salidas a la intervencién temporal de empresa, segin la Ley de Patrimonio del Esta-
do, si la intervencién dura mds de un afo y resulte preciso para cumplir las finalidades de la
intervencion, son la transformacién total de la empresa al sector publico o bien la formaliza-
cién social de la participacién estatal, dindose en este caso lugar a férmulas de Sociedad de
economia mixta y resultando tanto en una situacién como en otra de plena aplicacién las me-
didas expropiatorias.

En la actualidad, no estamos ante una intervencién administrativa de la empresa sino
una intervencién judicial en concepto de pena, por lo que su régimen juridico viene di-
sefiado bédsicamente en el propio CP en el art. 33.7 g) citado ut supra, al inicio de este
trabajo.

En efecto, recordemos que el precepto dice lo siguiente:

«g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrd exceder de cinco afios.

»La intervencion podrd afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus
instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posterior-
mente, mediante auto, determinard exactamente el contenido de la intervencion y determinard
quién se hard cargo de la intervencion y en qué plazos deberd realizar informes de seguimiento
para el érgano judicial. La intervencion se podrd modificar o suspender en todo momento pre-
vio informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a
todas las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacién
estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinardn los as-
pectos relacionados con el ejercicio de la funcidn de interventor, como la retribucion o la cuali-
ficacion necesaria.

»La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y
la intervencion judicial podrdn ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccion de la causa.»

©-El Decreto-Ley ha sido utilizado para declarar la intervencién de alguna empresa, asi se llevé a cabo mediante el Decreto-Ley
12/1982, de 27 agosto, por el que se regula la intervencién del Estado en la Central Nuclear de Lemoniz (BOE nim. 210, de 2
septiembre 1982). También se realizé mediante el Real Decreto 3047/1979, de 21 diciembre, por el que se autoriza al Ministerio
de Hacienda a proceder, en su caso, a la incautacién de Hytasa; y el Real Decreto 341/1980, de 22 de febrero, por el que se acuer-
da la incautacién de la empresa Hilaturas y Tejidos Andaluces, S.A. Fuente: A1zPURU SEGURA, ANA, Enciclopedia juridica La Ley,
Wolters Kluwer, Tomo 12, 2008-2009, pag. 6890.
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Sobre esta intervencién judicial, algin comentarista’, con el que coincidimos, ha indica-
do que puede servir de modelo la intervencién judicial en los procedimientos concursales”

Ciertamente, el art. 33.7.g) CP/2010 s6lo establece las lineas maestras de la intervencién ju-
dicial de la empresa, que vendran fijadas en el auto judicial (v7. gr contenido de la interven-
cién, designacién del interventor o interventores y plazos deberd realizar informes de segui-
miento para el érgano judicial) pero adolece de mayores precisiones, sobre el ejercicio de la
funcién de interventor, su retribucién o cualificacién necesaria, que deberfan regularse en un
desarrollo reglamentario todavia inexistente, al margen de reconocer que el interventor tendrd
derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir
cuanta informacién estime necesaria para el ejercicio de sus funciones’

d) Las inhabilitaciones temporales

Si bien esta sancién pudiera no tener efectos laborales directos, consideramos que en la
medida que se reducen los recursos econdmicos de las empresas cabe que ello afecte nega-
tivamente a los derechos de los trabajadores y sean necesarias medidas protectoras para los
mismos.

Elart. 33.7.f) CP recoge como sancién penal para las personas juridicas la Inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas piiblicas, para contratar con el sector piiblico y para gozar de benefi-
clos e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrd exceder de quince afios.

Segin la Circular FGE 1/2011, apartado V.6, «Estas sanciones no se inspiran tanto en pro-
curar una afliccién a la persona juridica mediante la sancién econémica —impedir que obten-
ga ayudas o beneficios— o la restriccidon de parte de su actividad —prohibicién de contratar con
la Administracién—, ya que esos fines se cumplen mds especificamente con las multas y la sus-
pensién o prohibicién de realizar determinadas actividades. Por el contrario, el elemento pri-
mordial lo constituye la prevencién especial, de modo que la persona juridica comprobada-
mente entregada a una actividad delictiva, resulte privada de determinadas ayudas y/o alejada
de la actividad y los intereses estatales».

70-GARrcia PEREZ, JUAN JACINTO, en la obra coordinada por SANCHEZ MELGAR, JULIAN, Codigo Penal. Comentarios y jurisprudencia, 4%
edicién, Sepin, 2016, pag. 367. Con anterioridad, Roca De Acarrro (2014), op. cit., pags. 399 y ss., sobre el contenido de esta pena,
sefialé que podia calificarse como una sancién en blanco, dada su escasa regulacién, siendo partidario que se llamard «administracién
judicial» y que podria regirse por lo dispuesto en la Secc. 72 del Cap. I1I del Tit. IV del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts.
630 y ss.), relativa a la «administracién judicial». Anadfa: «Dado que lo que se persigue principalmente con esa pena es “salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores”, lo correcto serfa decretar la administracion judicial de la empresa, que como es sabido,
se trata de una forma de garantizar el embargo. Dicha garantia puede decretarse en los supuestos previstos en los arts. 630.2 y 622.2y 3
LEC, pero también, y es lo que ahora interesa, cuando el embargo recaiga sobre empresas (art. 592.3 LEC), cuando “atendidas todas las
circunstancias, resulte preferible el embargo de sus distintos elementos patrimoniales”. El art. 630.1 LEC detalla més dicha posibilidad y
admite la construccién de una administracién judicial “cuando se embargue alguna empresa o grupo de empresas o cuando se embargaren
acciones o participaciones que representen la mayorfa del capital social, del patrimonio comun o de los bienes o derechos pertenecientes a
las empresas, o adscritos a su explotacién».

~

- Véase Ley 22/2003, de 9 julio, Concursal (BOE nim. 164, de 10 julio 2003), Titulo II «De la administracién concursal», arts. 26 a
39. Doctrinalmente, de interés para el objeto de este trabajo, ver MONTOYA MELGAR, ALFREDO, Derecho laboral concursal (Estudios y
Comentarios de Legislacién), Civitas"Thomson-Reuters, 2015; y Cano Marco, Francisco, Manual prictico de derecho laboral concursal,
22 edicién, Wolters Kluwer, 2016.

N
I}

La Circular FGE 1/2011, trata esta pena en el apartado V7. Sefiala: «Curiosamente, el nomen iurisintervencién judicial habia desaparecido
de la normativa procesal con la Ley Orgénica 13/2009 de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina
Judicial, que dejaba subsistente la expresién administracién judicial». Destaca la ausencia de regulacién reglamentaria y refiere que «debe
recordarse que en determinadas infracciones penales imputadas a personas juridicas, habrdn de tenerse en consideracién las previsiones
legales en relacién con la Oficina de Recuperacién de Activos espaiiola, creada en virtud de lo dispuesto en el apartado tres de la Disposicién
Final Primera de la Ley Orgdnica 5/2010, que introduce el nuevo articulo 367 septies en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a la que
se hace cumplida referencia en la Circular 4/2010 de la Fiscalfa General del Estado, sobre las funciones del Fiscal en la investigacién
patrimonial en el 4mbito del proceso penal.
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Roca pE Agarrto (2014) destaca que en cuanto al objeto de esta inhabilitacién hay que
atender a la normativa especifica que los regula sobre subvenciones y ayudas publicas, con-
tratos del sector publico” y beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social. En es-
pecial, este autor sefiala que «conviene poner de relieve que, con el objetivo de conseguir
una mayor eficacia de estas inhabilitaciones, ademds de inscribirse en el Registro Central de
Penados, la imposicién de estas inhabilitaciones debe comunicarse también a la autoridad
competente a efectos de su inscripcién en la Base de Datos Nacional de Subvenciones y en
el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado y correlativos de las
Comunidades Auténomas, asi como informar de ello a la Agencia Tributaria y a la Tesore-
ria General de la Seguridad Social. Se observa aqui, otra vez, cierto vacio legal en cuanto a
la ejecucién de las penas para las personas juridicas»’*.

3. CONCLUSIONES: HACIA UNA PONDERACION ENTRE EL IUS PUNIENDI
DEL ESTADO Y LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES DE
LAS EMPRESAS INFRACTORAS

Segin ViLLacorta HERNANDEZ, M.A. (2016), «Con la entrada en vigor de esta reforma del
Cédigo Penal, aparecerdn comportamientos de las empresas hasta ahora poco habituales, por
ejemplo despidos de trabajadores ante una mera imputacién de hecho delictivo a uno de ellos
(lo cual puede estar conectado con las motivaciones empresariales a disminuir su plantilla en
situaciones de crisis econémica) [...]»".

Ciertamente, el autor citado se refiere a efectos perversos de la regulacién de la RPP] y cabe
que ocurran en detrimento de los derechos de los trabajadores y en beneficio de empresarios
desaprensivos que aprovechando los vericuetos de la nueva regulacién de la RPPJ gocen de
impunidad, recayendo toda la responsabilidad penal en la persona juridica.

Si a ello se afiade la dimensidén laboral de las penas imponibles a las personas juridicas a la
que nos hemos referido, sucintamente, en este trabajo, debemos hacernos la siguiente pre-
gunta: ja quién afecta mds la actual regulacién de la RPPJ, a los poderosos empresarios y
sus directivos o a la parte mds débil, es decir, a los trabajadores? Cada lector tendrd su res-
puesta pero, sin duda, en cualquier caso, la misma no puede dejar a nadie, con una mini-
ma conciencia social, indiferente cuando descubra en realidad quiénes son los grandes be-
neficiados del sistema.

73 Téngase en cuenta la nueva Ley de Contratos en el Sector Publico, Ley 9/2017, de 8 noviembre (BOE n° 272, de 9 noviembre 2017), por
la que se trasponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 febrero de 2014.

74 Op. cit., pag. 399.

7> «Efectos perversos de la regulacion sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas», cit., 2016.
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RESUMEN

La afirmacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas demandd, desde la en-
trada en vigor de la reforma operada por la LO 5/2010, la inclusién en nuestra Ley ritua-
ria de una suerte de estatuto procesal que regulara su presencia como investigada en el pro-
ceso penal y su actuacién en el mismo. Dicha laguna fue solventada con la Ley 37/2011, de
10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal que, entre otros extremos, incluyé deter-
minados preceptos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La aludida implantacién norma-
tiva, criticable en algunos de sus aspectos, se centré en temas de competencia, imputacién,
modo de declaracién en la instruccién y en el acto del juicio oral, derechos procesales, me-
didas cautelares, presencia y ausencia en el procedimiento y sus efectos y conformidad de las
personas juridicas. El presente trabajo pretende ofrecer una panordmica general de esta re-
gulacién procesal.
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INTRODUCCION

Seguramente, la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, pasard a la historia de nuestro De-
recho como la introductora en el Cédigo Penal de 1995 de la normativa reguladora de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, a pesar de que la mencionada Ley también modifi-
¢6 numerosos preceptos e incluyé muchos otros que, del mismo modo, supusieron importantes
innovaciones. Y, a los solos efectos de afirmar la mencionada responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, lo que hizo aquella Ley es establecer en el Libro I del Cédigo Penal los presu-
puestos necesarios para ello y, en el Libro II, la indicacién del delito en el que pueda declararse
y la pena susceptible de imponerse. No obstante, conviene advertir que la reforma que conlle-
v6 la LO 5/2010, en lo que se refiere a la responsabilidad penal de las personas juridicas, no
fue novedosa por completo. Para determinados delitos (por ejemplo, trifico de drogas, art.
369.2 CP —derogado por la LO 5/2010—; falsificacién de moneda, art. 386.2 CP —derogado
por LO 1/2015—; delitos contra los derechos de los trabajadores, art. 318 CP —redaccién LO
11/2003-), se establecian supuestos de imposicién de pena, medida o consecuencias a entida-
des o sociedades (vid. art. 129 CP en su redaccién anterior a LO 5/2010).

Y, todo lo expuesto, es decir, la legalidad entonces existente y la agregada con la LO 5/2010,
quedé incorporada a nuestro Ordenamiento juridico sin que al tiempo se incluyera, en conso-
nancia con la misma, una normativa que regulara la actuacién, en el proceso penal, de la per-
sona juridica que se pretenda declarar su responsabilidad penal. Patente resulté el olvido del
legislador pues la nueva regulacién penal provocaba que fuera diferente la intervencién de las
personas juridicas en el proceso penal frente a la que tenfan con anterioridad a la entrada en
vigor de la LO 5/2010. Ya no se trataba de persona juridica como mero responsable civil o, en
su caso, destinataria de una medida de seguridad. La resefiada laguna quedé cubierta con las
disposiciones contenidas en la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Pro-
cesal, que modificé determinados preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

No pasa desapercibido el alto grado de complejidad que padece esta materia en general y,
paralelamente, las soluciones, multiples en ocasiones, que doctrina y tribunales ofrecen sobre
parcelas concretas. Tan es asi que la propia Sala II (STS n° 221/2016, de 16-3) es partidaria
de no interpretar algunas de las soluciones proclamadas como respuestas cerradas, ajenas a un
proceso ulterior de matizacién y, también, de no responder con un repertorio cerrado y ex-
cluyente de soluciones; apostilla aquella resolucién que «[...] el cuerpo de doctrina jurispru-
dencial sobre una novedad tan radical referida a los sujetos de la imputacién penal, s6lo podra
considerarse plenamente asentado conforme transcurra el tiempo y la realidad practica vaya
sometiendo a nuestra consideracién uno u otro problemay.

I. IDEAS GENERALES

1. Caracteristicas de la reforma procesal

Los preceptos introducidos por la Ley 37/2011 no conforman un proceso especial. Se limitan
a agregar, en la normativa existente, previsiones especificas que en la mayor parte de las ocasiones
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incorporan un singular orden de proceder o tratamiento procesal respecto del existente para las
personas fisicas. Desde esta perspectiva, la regulacién procesal es por completo fragmentaria.
Sin pretensiones exhaustivas, pueden enumerarse algunas caracteristicas de esta regulacién:
1°) En general, se observa una incidencia de la construccién penal en el regulado proceder res-
pecto de las personas juridicas. No corresponde, en este lugar, analizar el contenido de los arts.
31 bisa 31 quinquies CP! (legalidad vigente tras la LO 1/2015, de 30-3), pero si es convenien-
te puntualizar, a la hora de estudiar la regulacion procesal, que el hecho constitutivo del con-
creto delito de que se trate (estafa, dafios informadticos, tréfico de drogas, etc.), en ningin caso
va a ser materialmente cometido por la persona juridica sino por la persona fisica que guarde,
con aquélla, las relaciones que describe el art. 31 bis CP2. Se trata de una responsabilidad vi-
caria. Como se ird exponiendo en estas lineas y se recalca en el comentario sobre la carga de la
prueba y los programas de cumplimiento (corporate compliance), semejante construcciéon va a
incidir en el disefio y ejecucién de los actos procesales ahora establecidos para las personas ju-
ridicas cuya responsabilidad penal se declare por los delitos cometidos por las personas fisi-
cas. 2°) Consecuentemente, la construccién que vertebra el art. 31 bis CP para declarar la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas habrd de verse proyectada en escritos importantes
(v. gr. escrito de acusacién) o en resoluciones judiciales trascendentes como el auto de procesa-
miento del art. 384 (procedimiento ordinario), auto del art. 779.1.42 LECrim (procedimiento
abreviado), auto de hechos justiciables y objeto del veredicto de los arts. 37 y 52 LOT] (pro-
cedimiento del Tribunal del Jurado) y sentencia que se pronuncie en cualquiera de ellos. El re-
lato féctico deberd contener la descripcién del hecho delictivo cometido por la persona fisica
y las acciones del representante, administrador, autorizado, facultado o empleado que permi-
tan basar la declaracién de responsabilidad penal de la persona juridica. 3°) La competencia
para enjuiciar a la persona juridica vendra determinada por el delito cometido por la persona
fisica. 4°) Para enjuiciar a la persona juridica no serd preciso que esté concretada o identifica-
da la persona fisica autora del delito ni que el procedimiento esté tramitdndose contra ésta. 5°)
La imputacién tiene lugar en una comparecencia ante el Juez de instruccién. Sin embargo, di-
cho acto procesal presenta ciertas peculiaridades pues, dado el tenor del art. 31 bis CB el con-
tenido de la imputacién no se cefird a atribuir la comisién de un hecho que reviste caracteres
de delito sino que habra de abarcar los presupuestos ficticos que permitan determinar su res-
ponsabilidad penal. 6°) Es obligado para la persona juridica estar representada por procurador
y defendida por abogado en el procedimiento. El requerimiento a la persona juridica para que
designe tales profesionales se hard con ocasién de la citacién para proceder a su imputacién
(art. 119). Caso de no designarlos, se les nombrard de oficio. 7°) La visualizacién de la perso-
na juridica en el procedimiento se consigue a través de un representante especial que la mis-
ma puede designar a tal fin. Sin embargo, no es obligatorio para la persona juridica nombrar

! Véanse los comentarios a los arts. 31 bis y siguientes (DEL MORAL GRACIA, A.) en Cédigo Penal, Comentarios y Jurisprudencia. VVAA,
editorial Comares, Granada, 2018.

2 Por esta razén, es muy discutible la posicién doctrinal que asegura que ha caido el principio societas delinquere non potest pues
la persona juridica continda sin ser sujeto activo del delito o, si se quiere, autor del mismo. Lo tnico que la Ley proclama es
la responsabilidad penal de aquélla. Por ello, mds correcta me parece la expresion societas puniri potest, sed delinquere non potest
preconizada por DEL MoRAL GARCIA en sus multiples publicaciones sobre la materia (por ejemplo, Cédigo Penal. Comentarios y
Jurisprudencia, 4 edicién, editorial Comares, Granada 2018, comentarios a los arts. 31 bis y siguientes del CP, o «Responsabilidad
penal de personas juridicas: notas con ocasién de la reforma de 2015» en Revista del Ministerio Fiscal, n° 0, 2015, o «La regulacién de
la responsabilidad penal de las personas juridicas», Capitulo II de la obra colectiva Proceso Penal y Responsabilidad Penal de Personas
Juridicas (director, Pérez-Cruz Martin, A.; coordinadora, Neira Pena, A.), pdgs. 50 y ss., edit. Thomson Reuters Aranzadi).
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dicho representante (la sustanciacién del procedimiento continuard con el abogado y procura-
dor designado) y, si es nombrado aquél, su incomparecencia al correspondiente acto procesal
no suspenderd la celebracién del mismo. 8°) Expresamente se reconocen a la persona juridi-
ca los derechos a la defensa, a guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse
culpable, asi como el de ejercer el derecho a la tltima palabra al finalizar el acto del juicio. Al-
guno de ellos, como el derecho al silencio, no aparece debidamente delimitado por la Ley fren-
te a las peculiaridades que presenta la persona juridica como sujeto pasivo en el proceso penal.
Por otro lado, es evidente que la persona juridica goza de otros derechos importantes que pos-
teriormente se indicardn. 9°) Para que sea posible acordar ciertas medidas cautelares contra la
persona juridica es precisa la celebracién de una vista y la solicitud de parte (art. 544 qudter).
10°) Se define el espacio que constituye el domicilio de las personas juridicas a los efectos de
la diligencia de entrada y registro. 11°) Parece incorrecta la ubicacién de preceptos relativos
al juicio oral en la regulacién del procedimiento abreviado (Titulo II del Libro IV LECrim),
en concreto, en los arts. 786 bis y 787.8, pues obliga a acudir a la aplicacién analégica cuan-
do el juicio oral o la conformidad se celebre segin las normas del procedimiento ordinario o
de la LO 5/1995 del Tribunal del Jurado. 12°) La incomparecencia de la persona fisica desig-
nada por la persona juridica como representante especial no suspenderd en ningtin caso el jui-
cio oral (art. 786 bis). 13°) Es posible la conformidad de la persona juridica con la acusacién
contra ella formulada una vez se dé cumplimiento a determinados presupuestos. 14°) Se regu-
la expresamente la declaracién de rebeldia de la persona juridica imputada (art. 839 bis). 15°)
Sin embargo, la Ley 37/2011 se ha olvidado de efectuar alguna indicacién respecto de los su-
jetos colectivos que menciona el art. 129 CP, es decir, empresas, organizaciones, grupos o cual-
quier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad ju-
ridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de dicho Cédigo. Por analogfa, habrd que
estar a la regulacién procesal prevista para las personas juridicas siempre que el concreto pre-
cepto sea susceptible de aplicacién.

2. Posicién de la persona juridica en el proceso

La proclamacién legal de la responsabilidad penal de la persona juridica determina la atribu-
cién del starus de parte en el proceso penal. Y como es susceptible de ostentar la condicién de in-
vestigada/imputada, procesada —si se trata de procedimiento ordinario—, acusada o condenada, la
persona juridica estd pasivamente legitimada para ejercer su derecho de defensa.

Esta aventura procesal puede ser sufrida por la persona juridica en solitario o acompanan-
do a la persona fisica que cometié el delito. Recuérdese, en este punto, que conforme al art.
31 ter CD, la responsabilidad penal de las personas juridicas es exigible aun cuando la con-
creta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella. En otras palabras, bastard con que se haya cometido por la perso-
na fisica un delito de los sefalados en el Libro II CP que determinan la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica y queden cumplidos el resto de los presupuestos establecidos en el
art. 31 bis y siguientes, para que una persona juridica pueda ser imputada, se tramite el co-
rrespondiente procedimiento contra ella y sea enjuiciada aunque la persona fisica autora del
delito no se conozca o no sea posible, por cualquier causa, incluida la muerte, dirigir el pro-
cedimiento contra ella. Ahora bien, obvio es decirlo, estas hipétesis procesales no implican
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ni determinan que la persona fisica y la juridica hayan de comparecer e intervenir bajo una
misma representacién procesal y direccién técnica.

El status de parte en el proceso penal de la persona juridica suscita la cuestidn de articular su
intervencién en el proceso, sobre todo, respecto de determinados actos procesales y diligen-
cias. Dicho de otro modo, cémo se organiza a esta nueva parte, desde la perspectiva procesal,
con el material normativo que nos aporta la reforma de la Ley 37/2011.

3. Intervencion en el proceso

Uno de las iniciales dificultades que encuentra el tratamiento procesal de la persona juridica
responsable penal es definir y trazar su intervencién en el proceso penal. Sin embargo, para en-
tender el criterio seguido por el legislador es conveniente, con cardcter previo, aludir a las posi-
ciones doctrinales que se sostuvieron sobre el particular.

3.1. Posiciones doctrinales

Fundamentalmente, con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 37/2011, se apunta-
ron dos maneras posibles de canalizar la intervencién de las personas juridicas en el proceso pe-
nal, sin perjuicio de que cada una de ellas despliegue, a su vez, multiples posibilidades: a) mime-
tizar la persona juridica, como si fuera una persona fisica, para asi trasponer toda la regulacién
procesal que concierne a ésta, 0, b) contemplarla como una presencia procesal distinta, a la que
se puede otorgar un tratamiento diferente del que se confiere a la persona fisica.

a) En términos muy generales, los partidarios de la que, podemos denominar, teoria de la
mimetizacion, entienden que debe visualizarse a la persona juridica imputada o acusada en
todo caso y esa visualizacién se consigue con la presencia de una persona fisica (entre otros,
GoNZzALEZ-CUELLAR SERRANO y JUANES PECES, HERNANDEZ GARcia). Propugnan trasvasar,
a la persona juridica, toda la normativa existente para la persona fisica en lo esencial. Se pres-
cinde de lo que resulte incompatible y las lagunas quedan cubiertas con los preceptos relati-
vos a las personas juridicas responsables civilmente y, en lo que sea aplicable, por mor del art.
4 LEC, las disposiciones de la LEC.

Como ya se ha adelantado, semejante planteamiento no es posible sin una hominizacién
de la persona juridica. Es la propuesta, por ejemplo, de HERNANDEZ GARciA® y GONZALEZ
CuBLLAR-JUANES PECES? que, a grandes rasgos, sugieren la presencia de una persona fisica que
actde en nombre de la persona juridica, no como mandatario o procurador, sino como suje-
to procesal subrogado para el ejercicio de los derechos que asisten a aquélla, rol que asumi-
r4 la persona que ostenta la representacion legal del ente colectivo, ya sea por designacion de
los érganos de direccién o por los érganos societarios que tienen dicha facultad. Y, en el caso
de que tal representante esté también imputado o cuando surja, o sea susceptible de surgir,
un conflicto de intereses defensivos, podra requerir a los 6rganos de direccién o de decisién
del ente imputado que designe la persona que le representard en el proceso, o, si no la desig-
na por cualquier causa, el nombramiento por el juez de instruccién, con caricter previo a la

> HERNANDEZ GARCIA, ].: «Problemas alrededor del Estatuto Procesal de las personas juridicas penalmente responsables», Diario La
Ley, n° 7427, 18 de junio de 2010.

# GoNzALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Y JuaNEs PECES, A.: «La responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la
reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor», Diario La Ley, n° 7501, 3 Nov. 2010.
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comparecencia de inculpacién, de una suerte de defensor judicial, préximo a la figura del ad-
ministrador concursal (arts. 27 y ss. Ley Concursal). Esta solucion la sigue el proceso fran-
cés (art. 706.43)° mediante la figura del mandataire de justice (véase a DEL MORAL GARCIA).
b) Frente a la expuesta posicidn, se encuentra la que defiende que la aludida mimetizacién
no es posible. Defendida con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma de la LO 5/2010
por DEL MORAL GARCIA®, ofrece una razén tan simple como contundente: la persona juridica
no es una persona fisica y, sobre ella, no tiene sentido realizar muchos de los actos procesales
que se llevan a cabo sobre la persona fisica. Si la persona moral no es persona fisica, su presen-
cia no ha de ser fisica, sino también moral o «juridica». Estas afirmaciones, con las que coin-
cido plenamente, provocan que el tratamiento procesal debiera ser diferente. Como senala el
mencionado autor, «los derechos de defensa y garantias procesales pueden quedar plenamen-
te cubiertos con la presencia de una direccién letrada técnica y una representacién procesal
que, en virtud de los deberes propios de su funcidn, estén en comunicacién y relacién estrecha
con los érganos directivos de la sociedad o ente colectivo y sigan fielmente sus instrucciones».

3.2. Mencidn del anteproyecto y tramitacién parlamentaria

En principio, el anteproyecto de Ley de Medidas de Agilizacién Procesal quedé enfocado en el
sentido expuesto en esta dltima posicién doctrinal pues declaraba no aplicables a las personas ju-
ridicas imputadas las disposiciones que fueran incompatibles con su especial naturaleza. En par-
ticular, a) las disposiciones relativas a la declaracién de imputado, que no procederd en ningtin
caso sin perjuicio de las alegaciones por escrito que se puedan presentar por el abogado defensor
o de cuantas declaraciones de testigos o de personas fisicas imputadas sean propuestas por el mis-
mo. b) Las relativas a la declaracién del acusado y al ejercicio del derecho a la dltima palabra en
el acto del juicio oral, sin perjuicio de cuanto pueda manifestar el letrado de la entidad en defen-
sa de la misma en su informe final. ¢) Las relativas a las medidas cautelares de cardcter personal.

3.3. Sistema adoptado

No obstante, la tramitacién parlamentaria dio un giro copernicano a la idea inicial. Como se-
guidamente se expondrd, la reforma tomé un camino intermedio, lejano de la construccién ini-
cial, que era buena, y poco prictico a los fines procesales. Podria decirse que acoge la teorfa de la
mimetizacién pero descafeinada. Asi, es posible visualizar a la persona juridica imputada a través
de un representante que la misma designe, que asistird a la comparecencia de imputacién y a quien
se podrd interrogar tanto en este acto procesal como en el plenario. Sin embargo, no es obligatorio
para la persona juridica realizar dicha designacién y, por otro lado, si designa al representante y no
comparece al acto procesal para el que ha sido citado (2. gr comparecencia de imputacién o juicio
oral), este no se suspenderd y se llevard a cabo con la presencia del abogado de la persona juridica.

> GIMENO BEVIA, J.: El proceso penal de las personas juridicas, edit. Thomson Reuters Aranzadi, pdgs. 36 y siguientes, ofrece una pano-
rémica de la regulacién de este aspecto en el derecho comparado. Igualmente, GascON INcuAusTI, Consecuencias procesales del nue-
vo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto pasivo del proceso penalen la obra colecti-
va “Repercusiones sobre el proceso penal de la Ley Orgénica 5/2010, de reforma del Cédigo Penal”, Aranzadi, 2010, Cizur Menor,
coord. GASCON INCHAUSTI, pégs. 19 y ss.

- Véase DEL MORAL GARCIA, A.: Aspectos procesales derivados de la responsabilidad penal de las personas juridicas, publicado en un curso
on line del Colegio de Abogados de Madrid e, igualmente, presentado en texto mecanografiado de la ponencia expuesta en un curso
organizado por el Consejo General del Poder Judicial, septiembre de 2011). También en E/ juicio oral en el proceso penal (especial re-
ferencia al procedimiento abreviado), VVAA, 22 edicién, editorial Comares, Granada 2010.
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II. REGULACION PROCESAL

Una advertencia terminolégica. A excepcién del art. 120 LECrim, la Ley Orgdnica 13/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica, no incluye, en la enu-
meracién que acomete el apartado 21 de su Articulo Unico, a propésito de la sustitucién del tér-
mino «imputado» por «investigado», precepto alguno mds regulador de algtin aspecto procesal
concerniente a la persona juridica. Semejante omisién permite entender que el Legislador no tie-
ne inconveniente en mantener el vocablo «imputado» para las personas juridicas sujetas a pro-
cedimiento penal por mor de los arts. 31 bis y siguientes del CP. En consonancia con ello, fiel al
texto vigente, el presente trabajo mantendrd el término «imputado» respecto de la persona juri-
dica en los apartados que corresponda.

1. Procedimiento aplicable y Organo de enjuiciamiento

La formulacién contenida en los arts. 31 bis y siguientes del CP se proyecta, en materia de
competencia, en el incorporado art. 14 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Establece di-
cho precepto: «Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior el conocimiento y fa-
llo de una causa por delito dependa de la gravedad de la pena sefialada a éste por la ley se atende-
rd en todo caso a la pena legalmente prevista para la persona fisica, aun cuando el procedimiento
se dirija exclusivamente contra una persona juridica.

Asi pues, segun la prevision legal, la competencia para conocer del delito cometido por la
persona fisica arrastrard a la del enjuiciamiento de la persona juridica también responsable. Ha
de advertirse que la referencia «a lo dispuesto en el articulo anterior» provoca que no sélo sea
el art. 14 el que haya de atenderse pues también deberd contarse con el art. 757 LECrim e, in-
cluso, con la normativa de la LO del Tribunal del Jurado.

Por consiguiente, como principio general, salvo algunas excepciones que ahora se apuntardn,
por mor de los criterios contenidos en los indicados arts. 14 y 757 LECrim, la pena estableci-
da para el delito cometido por la persona fisica, se juzgue o no a ésta, serd la que determine el
Organo competente ¢, igualmente, el procedimiento en el que se dilucidard la responsabilidad
penal de la persona juridica. Y, se insiste, la expuesta regla tendrd aplicacién, incluso, cuando
se enjuicie, Unicamente, a la persona juridica, posibilidad procesal que autoriza el art. 31 ter
CP. Recuérdese, en este punto, la vigencia del Acuerdo de la Sala IT de 2-10-1992 que sefiala la
«pena abstracta fijada en el tipo» como pardmetro para fijar la competencia, sin que deba estarse
a la que resulte del juego de las reglas de aplicacién de la pena, sea por imperfeccién delictiva,
por el grado de perfeccién o por la naturaleza de las circunstancias concurrentes’.

Es claro que el procedimiento abreviado serd el empleado con mds frecuencia, dados los li-
mites que establecen aquellos preceptos, si bien, el consiguiente enjuiciamiento corresponderd
al Juez de lo Penal o a la Audiencia Provincial segin la pena sefialada al delito cometido por la
persona fisica: a) si la pena es de hasta 5 afios de prisién o es de distinta naturaleza a la privati-
va de libertad de duracién inferior a 10 afios, la competencia corresponderd al Juez de lo Penal.

" GRaNADOS PEREZ, C.: Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del TS para unificacion de la jurisprudencia, Tirant lo Blanch, pag. 198.
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b) Cuando la pena sea de prisién superior a 5 afios e inferior a 9 afios, o cuando se trate de pena
de distinta naturaleza a la privativa de libertad de duracién superior a 10 afios, la persona juri-
dica serd juzgada por la Audiencia Provincial.

Sin embargo, existen supuestos, como los delitos de tréfico ilegal de 6rganos humanos si éstos
son principales (art. 156 bis CP), radiaciones ionizantes (art. 343 CP), o terrorismo (art. 576
CP), cuyas respectivas penas abstractas superan, para la persona fisica autora de los mismos, los
9 afios de prisidn, lo cual, determinard que el procedimiento a seguir sea el ordinario (art. 14.3
y 4 en relacién con el art. 757 LECrim) y la Audiencia Provincial el érgano de enjuiciamiento.

Y la expuesta formulacién general cuenta con una excepcién en los delitos de cohecho (art.
427 bis CP) y tréfico de influencias (art. 430 CP) pues respecto de éstos, por mor del art. 1.2
LO 5/95 del Tribunal de Jurado, se seguird, en todo caso, el llamado procedimiento del Tri-
bunal del Jurado.

Resta por apuntar, en lo que a esta temdtica se refiere, que respecto del procedimiento para
el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos (art. 795 LECrim), aunque hay delitos que
en teorfa admitirfan dicha tramitacién (propiedad intelectual, dafios informdticos, etc.), la re-
lativa complejidad procesal que introduce y acompana la incorporacién de la persona juridi-
ca al proceso torna en muy remota, por no decir inverosimil, la posibilidad de su tramitacién
por el mismo.

2. Representacion procesal y especial de la persona juridica imputada o acusada

y su defensa

La Ley 37/2011 adosé un contenido al hasta entonces vacio art. 119 que distingue, por un
lado, la representacion procesal y defensa de la persona juridica y, por otro, la representacion es-
pecial, esto es, la persona que va a materializar la presencia de la persona juridica en el procedi-
miento. No obstante, es conveniente exponer las posibilidades procesales que pueden darse en
relacién con estas figuras.

2.1. Representacién procesal

La representacién procesal de la persona juridica corresponde al procurador y su defensa al
abogado. Y la designacién de dichos profesionales se realizard, segtin el art. 119.1.a) LECrim,
con ocasién de la citacién de la persona juridica para la comparecencia de imputacién. Ténga-
se en cuenta que el art. 118, parrafo 3°, LECrim impone la representacion procesal y defensa de
las personas investigada, en todo caso, cuando la causa llegue a estado que fuere necesaria su in-
tervencion, previsién que, obviamente, es extensible a la persona juridica. Ademds, del tenor del
art. 119 se desprende que dicha designacion es forzosa para la persona juridica puesto que, si no
la hiciere, aquéllos serdn designados de oficio [art. 119.1.a), inciso final].

La actuacién del procurador de la persona juridica estd disenada dentro del marco tipico de
la representacién procesal. A dicho profesional la Ley asigna funciones que persiguen un 4gil
sistema operativo de comunicacién procesal. Segin el art. 119.1.d), «La designacién del Pro-
curador sustituird a la indicacién del domicilio a efectos de notificaciones, practicindose con
el Procurador designado todos los actos de comunicacién posteriores, incluidos aquellos a los
que esta Ley asigna cardcter personal. Si el Procurador ha sido nombrado de oficio se comuni-
card su identidad a la persona juridica imputada».
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2.2. Defensa

Respecto del abogado de la persona juridica, las previsiones que la nueva normativa contiene
para reglar su intervencién no se centran de manera exclusiva en la defensa de aquélla. EI mo-
mento procesal para su designacién es, como se ha adelantado, el mismo que el establecido para
el procurador —art. 119.1.a)—. Por su lado, la presencia del abogado estd expresamente prevista en
la comparecencia de imputacion —art. 119.1.b)—, en las diligencias de investigacién o de prueba
anticipada que requieran la presencia del investigado/imputado —art. 120, y en el acto del juicio
oral —art. 786 bis.2—. Sin embargo, se le otorga un rol de garante procesal de la persona juridica
para el caso que el representante expresamente designado por ella no comparezca a la faz judicial.

2.3. Representacién fisica

En cuanto al representante fisico, la reforma de la Ley 37/2011 ha creado una figura singular
sin precedentes en nuestra legislacién procesal penal. Es denominada representante especial de la
persona juridica 'y quiere la Ley que constituya la visualizacidn, la presencia fisica o, si se prefie-
re, la materializacién de la persona juridica encausada en el procedimiento penal. El art. 119.1.a)
prevé que en la citacién de la comparecencia de imputacién se requiera a la persona juridica para
que proceda a la designacién de un representante que desempefiaria el papel que acaba de men-
cionarse, el cual, recibird del Juez la informacién de los hechos que se imputan a la persona juri-
dica —art. 119.1.¢)—, podrd acudir a las diligencias de investigacién o de prueba anticipada que
se acuerden —art. 120— y declarar como si fuera la personificacién viviente de la persona juridi-
ca imputada o acusada, sea durante la instruccién —art. 409 bis— o en el acto del juicio oral —art.
786 bis—. No obstante, ha de tenerse presente que de los preceptos procesales incorporados a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal se desprende que la designacion de dicho representante se ofre-
ce como una opcién para la persona juridica que puede ser renunciada o, simplemente, desa-
tendida y también que, designado, su inasistencia a alguno de los indicados actos procesales en
modo alguno va a determinar su suspension: «La falta de designacién del representante no impe-
dird la sustanciacién del procedimiento con el Abogado y Procurador designado» —art. 119.1.a),
inciso final—. Por otro lado, la Ley procesal deja claro en varios preceptos que la no asistencia de
dicho representante al acto procesal no impedira la celebracién de éste (cfr. arts. 119, 120, 409
bis, 786 bis).

Incluso, de la lectura de los arts. 119 y 786 bis cabe colegir que no tiene que ser, necesaria-
mente, la persona fisica designada por la persona juridica para la instruccién la misma que ac-
tie como representante especial en el juicio oral. La persona juridica puede nombrar a otra
distinta. Y, en cualquier caso, el nombramiento puede recaer en cualquier clase de persona,
pertenezca o no al entramado de la persona juridica. Hasta el propio abogado encargado de la
defensa podria ser designado como representante —no hay precepto que lo prohiba— aunque
esta posibilidad ofrece serios inconvenientes que aforarfan no solo en el momento del interro-
gatorio de la persona juridica, pues el abogado seria el interrogado, sino, en general, con la ac-
tuacién que una defensa técnica ha de desplegar en el plenario.

Una dltima reflexién sobre las posibilidades procesales de actuacién que tiene este represen-
tante especial. En principio, salvo que este compareciere con un poder especial de la persona
juridica, su intervencién no serd otra que la expresamente disefiada en los indicados preceptos
siempre referidos a la asistencia a actos procesales (comparecencia de imputacién, prictica de
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diligencias de investigacién o de prueba anticipada, etc.), o a erigirse en protagonista del me-
dio de prueba (ser el interrogado). No podrd, por ejemplo, careciendo de poder al efecto, so-
licitar nueva declaracién de la persona juridica imputada o cualquier otra diligencia o dirigir
preguntas a otros imputados, acusados, testigos o peritos.

La STS 154/2016, de 29-2, ponente Maza MARTIN, ]J.M., tras sefialar que es cuestién no
resuelta por la Ley 37/201, se plantea cudl ha de ser el régimen para designar la persona fisi-
ca que deba actuar en representacion de la persona juridica en el procedimiento en el que se
enjuicie su posible responsabilidad penal y no sélo en el ejercicio de la estricta funcién repre-
sentativa sino también, lo que tiene mayor importancia, a la hora de dirigir y adoptar las deci-
siones oportunas en orden a la estrategia de defensa a seguir como mds adecuada para los inte-
reses propios de la representada. Para la mencionada Sentencia, «[...] la cuestién légicamente
se suscita especialmente en aquellos supuestos en los que pudiera existir un conflicto de inte-
reses procesales entre los de quienes, en principio, estarfan legalmente llamados a llevar a cabo
tales funciones representativas (representantes y administradores) y los propios e independien-
tes de la persona juridica, que a su vez pudieren incluso afectar a los derechos de terceros, como
sus trabajadores, acreedores, accionistas minoritarios, etc. Mds en concreto adn, cuando aquel
a quien se encomiende tal tarea fuere, a su vez, posible responsable de la infraccién que da ori-
gen a la condena de la representada, teniendo en cuenta, como se ha dicho, que su actuacién
se extiende también a las decisiones relativas a la estrategia de defensa a seguir, que incluirn la
posibilidad de optar por un camino de colaboracién con las autoridades encargadas de la per-
secucién y castigo del delito cometido por la persona fisica en el seno de la colectiva, aportan-
do datos y pruebas sobre la identidad de su autor y los hechos por él cometidos, con el fin de
obtener para la persona juridica los beneficios punitivos derivados de esa opcién como conse-
cuencia de la aplicacién de la correspondiente atenuante (vid. art. 31.qudter.b) CP)».

La mencionada STS 154/2016 descarta la designacién en pro de quien se sabe autor del deli-
to originario pues, por las razones que aduce, supondria una intolerable limitacién del ejercicio
de su derecho de defensa para su representada, y ofrece como solucién: «Semejante cuestidn,
de tanta trascendencia procesal como puede advertirse y que es resuelta en otros ordenamien-
tos con distintas férmulas, como la designacién a estos efectos por el érgano jurisdiccional co-
rrespondiente de una especie de “defensor judicial” de la persona juridica, la asignacién de ta-
les responsabilidades a un érgano colegiado compuesto por personas independientes junto con
otras en representacion de los intereses de terceros afectados por las posibles consecuencias san-
cionadoras derivadas del ilicito de la persona juridica, etc. 0 como lo era también en nuestro
propio pais en el Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013 (art. 51.1) mediante la atribu-
cién de esas funciones de defensa, con cardcter prioritario, al “director del sistema de control
interno de la entidad” (el denominado también como “oficial de cumplimiento”), evidente-
mente no puede ser resuelta, con cardcter general, por esta Sala. Sin embargo nada impediria,
sino todo lo contrario, el que, en un caso en el cual efectivamente se apreciase en concreto la
posible conculcacidn efectiva del derecho de defensa de la persona juridica al haber sido repre-
sentada en juicio, y a lo largo de todo el procedimiento, por una persona fisica objeto ella mis-
ma de acusacién y con intereses distintos y contrapuestos a los de aquella, se pudiera proceder
a la estimacién de un motivo en la linea del presente, disponiendo la repeticién, cuando me-
nos, del Juicio oral, en lo que al enjuiciamiento de la persona juridica se refiere, a fin de que la

126



Una visién general del estatuto procesal de las personas juridicas responsables penales

misma fuera representada, con las amplias funciones ya descritas, por alguien ajeno a cualquier
posible conflicto de intereses procesales con los de la entidad, que deberia en este caso ser de-
signado, si ello fuera posible, por los érganos de representacién, sin intervencién en tal deci-
sién de quienes fueran a ser juzgados en las mismas actuaciones».

3. Referencia a los derechos procesales de la persona juridica

Ya se dijo que la proclamacién de la responsabilidad penal de la persona juridica determina, en
el proceso penal, la atribucién del szrus de parte. La imputacién de la persona juridica le lleva a
estar pasivamente legitimada para ejercer su derecho de defensa. Por consiguiente, el problema
que se plantea con las personas juridicas responsables penalmente no es tanto el reconocimiento
de los derechos procesales, innegables a cualquier sujeto susceptible de ser condenado en un pro-
cedimiento penal, sino la extensién o alcance que haya de darse a algunos de ellos.

La reforma introducida por la Ley 37/2011 reconoce expresamente los derechos de defensa
y a la asistencia letrada, a guardar silencio, a no declarar contra si misma, a no confesarse cul-
pable y a ejercer el derecho a la dltima palabra al finalizar el acto del juicio. Entre éstos, los de
no declarar contra sf misma o no confesarse culpable, ambos afluentes del derecho a la no au-
toincriminacién, gozardn de cierta relevancia pues, en su virtud, la persona juridica imputa-
da no podr4 ser obligada a aportar determinada documentacién o a exhibir sus libros y docu-
mentos, sin perjuicio de que dicha actitud provoque la reaccién del érgano jurisdiccional en
la busqueda de la prueba®.

Por lo demds, en términos generales, las distintas situaciones en las que puede verse la per-
sona juridica en el proceso penal, esto es, investigada/imputada, procesada, acusada o conde-
nada, determinan que le sea reconocido el consabido conjunto de garantias y derechos de in-
dole procesal aunque, con relacién a alguno de ellos, deba introducirse alguna matizacién o
precisién. Ello con independencia de otros derechos que igualmente asisten a la persona juri-
dica, insitos en preceptos procesales ya existentes, y que la propia reforma declarara aplicables.

Respecto del derecho a la presuncién de inocencia que prevé el art. 24 CE, es cierto que, en
principio, aparece reconocido para las personas fisicas o, al menos, el legislador constitucio-
nal, al redactarlo, no estaba pensando en las personas juridicas. Sin embargo, su proclamacién
respecto de estas ultimas es indiscutible. Es mds, cuando se trata de declarar su responsabili-
dad penal en el proceso han de acreditarse los hechos exigidos por la legislacién del ramo (arts.
31 bis y siguientes y correspondiente precepto del Libro II del CP) y, en este sentido, no exis-
ten diferentes intensidades, sea persona fisica o juridica, en la exigencia de la prueba para afir-
mar aquélla. En otras palabras, no serd posible la condena de la persona juridica mientras no
se acrediten los hechos que determinan su responsabilidad. Sefial6 la STS 154/2016, de 29-
2, que «... derechos y garantias constitucionales [...] como la tutela judicial efectiva, la pre-
suncién de inocencia, al Juez legalmente predeterminado, a un proceso con garantias, etc., sin
perjuicio de su concreta titularidad [...] ampararfan también a la persona juridica de igual for-
ma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del procedimien-
to penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella como tales y denunciadas sus
posibles vulneraciones en lo que a ella respectar.

8 Trata ampliamente esta cuestién NEIRA PENA, A, en La instruccidn de los procesos penales frente a las personas juridicas, editorial Tirant
lo Blanch, Valencia 2017.
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Por su lado, el proclamado derecho al silencio de la persona juridica plantea algunos inte-
rrogantes, nNo en cuanto a su reconocimiento pues es obvio que ha de otorgirsele, sino de la
perspectiva de la delimitacién de su alcance. Asi, cabe que el representante especialmente de-
signado por la persona juridica, sea en la instruccién o en el juicio oral, haga uso del derecho
al silencio reconocido a aquélla. Pero en la instruccién o en el juicio oral pueden comparecer
otras personas fisicas que forman parte integrante de la persona juridica o que estdn directa-
mente relacionadas con ella (administradores, representantes legales u orgdnicos, socios, em-
pleados, etc.). La cuestién es que, en puridad, estas personas, salvo que tengan la condicién de
investigados, acusados o responsables civiles, inicamente pueden comparecer como testigos
con toda la normativa que a éstos le es aplicable y, en consecuencia, se verfan obligados a re-
velar determinados extremos de manera que devendria inoperante el derecho al silencio reco-
nocido a la persona juridica.

DEL MoraL GaRrcia? trata con profundidad esta cuestion para concluir que, al menos, a los
miembros de los 6rganos directivos alcanzaria el derecho de no autoincriminacién de las perso-
nas juridicas imputadas o acusadas. Del mismo modo se pronuncia respecto de otras personas
relacionadas con la persona juridica que ocupen puestos en el entramado organizativo, aunque
no sean directivos ni miembros o socios del ente. Concluye que el art. 418 de la LECrim puede
proporcionar, por via de analogfa, una muy modesta ayuda para discriminar casos y casos y ma-
tizar las soluciones cuando no se trata de la declaracién de un representante legal.

En mi opinién, con la legalidad vigente, no es posible otorgar el derecho al silencio al que, por
su status procesal, no le corresponde. No existe base normativa para reconocerlo. Extender el de-
recho al silencio a las personas que de un modo u otro estdn integrados o tienen relacién con la
persona juridica (administrador, representante orgdnico, socio, algunos autores mencionan, in-
cluso, a los meros empleados) supone descontextualizar dicho derecho al silencio pues éste es atri-
buto, dnico y exclusivo, del investigado o acusado. Dicho derecho debe detenerse en la persona
para el que estd establecido: la persona fisica y, ahora también, para la persona juridica investiga-
da/imputada o acusada. Y, al igual que se reconoce una dispensa para declarar a determinados pa-
rientes del investigado o acusado que son llamados como testigos (véase art. 416 LECrim) de lege
ferenda cabria reconocer una similar dispensa para declarar a los representantes o administradores
de la persona juridica respecto de aquellos hechos que pudieran constituir la base de la afirmacién
de responsabilidad penal de aquélla.

Finalmente, hay que indicar que ha sido objeto de tratamiento jurisprudencial el derecho a la
tltima palabra de la persona juridica. La STS 583/2017, de 19-07, sefala al respecto que «Desde
el punto de vista material o de fondo, es decir desde la necesidad de indagar en qué medida pue-
de anudarse algtin género de indefensién a esa supuesta omisién (un trdmite formal de tltima pa-
labra a una persona juridica que estaba defendida por letrado, cuyos titulares reales eran parte en
el juicio, y que no habia designado a nadie diferente para ostentar su representacién, designacién
que en todo caso correspondia a esos propietarios reales también partes en el proceso y que por
tanto lo conocian de sobra su existencia y vicisitudes), las conclusiones no pueden ser mds con-
tundentes: ninguna indefension ha podido producirse». Y afiade, «Frente a la jurisprudencial mas
antigua que consideraba que la desnuda constatacién de la ausencia de ofrecimiento al acusado

% DEL MORAL GARCIA, A.: Aspectos procesales derivados de la responsabilidad penal de las personas juridicas. . ., op. cit.
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del derecho a manifestar lo que conviniera al término del juicio bastaba para provocar la nulidad
(STS 891/2004, entre otras) es doctrina comtin hoy que solo cuando esa omisién ha supuesto
una efectiva privacién de un medio de defensa con contenido real serd planteable un desenlace
anulatorio....», citando en su apoyo argumental la STC 258/2007, de 18-12, («Solo habri inde-
fensién material con relevancia cuando no sea descartable que el trémite omitido hubiera sido de-
cisivo en términos de defensa, en el sentido de que hubiera podido determinar un fallo diferen-
te»), y la STS 490/2014, de 17-6 («Para que el motivo pudiese tener alguna viabilidad tendria
que alegarse en qué hubiese variado su defensa de haber contado con esa dificilmente posible tra-
duccién “simultdnea”. Nada se dice al respecto. Solo se sugiere que no pudo hacer uso con efica-
cia de su derecho a la dltima palabra [...] La nulidad exige una efectiva indefensién que ni se pre-
ocupa de intentar justificar»).

4. La imputacién de la persona juridica

En apariencia, el disefio de la imputacién de la persona juridica no parece diferente al confec-
cionado para la persona fisica, a salvo, la particularidad de los hechos delictivos en los que ex-
presamente esté prevista su responsabilidad penal. De hecho, el art. 119 LECrim ordena que se
practique la comparecencia prevista en el art. 775. Sin embargo, la incidencia que inevitablemen-
te ¢jerce sobre dicho acto procesal el contenido de los arts. 31 bis y siguientes del Cédigo Penal y
las particularidades que incorpora el propio art. 119 LECrim, convierten a la misma en una im-
putacién singular.

Como sucede con la persona fisica, la imputacién de la persona juridica se lleva a cabo en
una comparecencia (art. 119.1) a la que la persona juridica debe ser citada, en su domicilio so-
cial, para que asista a la misma [art. 119.1.a)]. La citacién presenta como peculiaridad el con-
tener un requerimiento a la persona juridica para que designe a un representante asi como abo-
gado y procurador. Dicha citacién deberd también contener la advertencia de que, en caso de
no hacerlo, se procederd a la designacién de oficio de estos dos tltimos. Sin embargo, como
ya se adelantd, no es imprescindible para que el procedimiento continte su curso que se de-
signe al representante pues dispone expresamente el art. 119.1 a) que «la falta de designacién
del representante no impedird la sustanciacién del procedimiento con el abogado y procura-
dor designado». Por otro lado, cuando no haya sido posible la citacién de la persona juridica
para el acto de primera comparecencia por falta de un domicilio social conocido, el art. 839
bis LECrim impone su llamamiento mediante requisitoria.

Por lo demds, el art. 119 contiene otras particularidades importantes que habrin de obser-
varse en la comparecencia de imputacién de la persona juridica:

- El representante especialmente designado por la persona juridica imputada asistird a la
comparecencia de imputacién acompafado del abogado de aquélla.

- El Juez informar4 al representante de los hechos que se imputan a la persona juridica. Se-
gun el art. 119.1.¢), inciso segundo, dicha informacién se facilitard a la persona juridica por
escrito o mediante entrega de una copia de la denuncia o querella presentada. En este punto,
conviene no olvidar que el contenido de la imputacién estard integrado por los hechos que se
atribuyen a la persona juridica. Por consiguiente, atendidos los arts. 31 bis y siguientes del CP,
la imputacién habra de abarcar los hechos delictivos cometidos por la persona fisica y los he-
chos que permiten afirmar la responsabilidad penal de la persona juridica.
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- Finalmente, no estd de mds insistir, como hace el art. 119.1.b) y otros preceptos para otras
actuaciones procesales, que la inasistencia a la comparecencia de imputacién del representan-
te designado por la persona juridica no impedird su celebracién y se practicard la imputacién
con el abogado de la entidad, lo cual, quiere decir que tendrd lugar con éste la informacién de
los hechos que se imputan a la persona juridica en el sentido visto.

5. Interrogatorio de la persona juridica

Ya quedaron esbozadas las objeciones que encuentra optar por una visualizacién de la persona
juridica en actos procesales que estdn disefiados, exclusivamente, para personas fisicas o que sélo
tienen sentido realizarlos con estas dltimas. La Ley procesal, no obstante, quiere que exista un in-
terrogatorio de la persona juridica y, como ello es materialmente imposible por ser aquélla una
ficcién del Derecho, acude a la figura del representante especial.

Ha de subrayarse, no obstante, que los reparos que se objetan al criterio seguido por el Legis-
lador no provienen de las formalidades que deben observarse en el interrogatorio de la persona
juridica imputada. Como se expondrd en el segundo apartado de este epigrafe, la turbulencia
procesal reside en que se recibe declaracién a una persona que, aunque la representa, no es el
investigado. Por consiguiente, el representante no declara por hechos propios sino por hechos
de otro, la persona juridica. Ello tiene que repercutir, necesariamente, en aspectos tan trascen-
dentes como los concernientes a la valoracién de dicha declaracién.

En este contexto, el presente apartado suscita dos cuestiones. Una tiene que ver con las for-
malidades que acompafian al acto procesal del interrogatorio. La otra, atafie a la eficacia o
aportacién préctica del interrogatorio del representante especialmente designado por la per-
sona juridica.

5.1. Aspectos formales

El interrogatorio de la persona juridica inicamente puede tener lugar a través del representan-
te especialmente designado que comparecera asistido del abogado de aquélla (art. 409 bis). Si el
designado como representante no compareciere, el Juez no puede interrogar al abogado que tni-
camente ostenta la defensa técnica de la persona juridica.

Dispone el art. 409 bis que, a dicha declaracidn, «le serd de aplicacién lo dispuesto en los
preceptos del presente capitulo en lo que no sea incompatible con su especial naturaleza...».
El capitulo al que se refiere es el Capitulo IV del Titulo V del Libro II de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal dedicado a las declaraciones de los procesados.

El acto del interrogatorio en si no debe presentar dificultades siempre que se tenga en cuen-
ta que se pregunta al representante por los hechos imputados a la persona juridica y no por he-
chos realizados por el propio representante. La expuesta reflexién plantea la cuestién de si la
persona juridica puede designar como representante a una persona fisica que también esté in-
vestigada en el mismo procedimiento. No existe precepto que lo prohiba y, tampoco, un esco-
llo procesal lo suficientemente intenso que lo haga incompatible. El art. 785 bis, respecto del
juicio oral, inicamente prohibe designar como representante para ser interrogado en el mis-
mo a quien haya de declarar en el juicio como testigo. Nada dice respecto de las personas fisi-
cas que, junto a la persona juridica, estén también acusadas. Distinta cuestién serd la oportu-
nidad o conveniencia de proceder de dicho modo, sobre todo, en el momento de formular las
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preguntas o emitir contestaciones, cuando haya de separarse o distinguir los hechos referidos
a una (persona fisica) o a otra (persona juridica). Considero que existen mds inconvenientes
précticos que ventajas en la analizada posibilidad aunque no una prohibicién legal.

Para la realizacién del interrogatorio de la persona juridica, el art. 409 bis ordena que se tome
declaracién «al representante especialmente designado por ella, asistido de su Abogado». El
abogado al que se estd refiriendo el precepto es el de la persona juridica previamente imputa-
da, no el de la persona fisica que comparece como representante para ser oido en declaracién.
Dicho representante, al no estar investigado ni declarar sobre hechos propios, no tiene porqué
estar asistido de abogado.

El indicado art. 409 bis establece también que «la declaracién ird dirigida a la averiguacién
de los hechos y a la participacién en ellos de la entidad imputada y de las demds personas que
hubieran también podido intervenir en su realizacién». Esboza asi la Ley procesal los objetivos
del interrogatorio, similares a los que establece el art. 389 LECrim para la declaracién de los
procesados, los cuales, constituirdn, al mismo tiempo, el marco en el que quedara delimitada
la pertinencia procesal de las preguntas a formular.

Dada la remisién que se efectta a los arts. 385 y siguientes, conforme al art. 400 LECrim
la persona juridica imputada podrd declarar cuantas veces quiera. No obstante, ya se puso de
manifiesto en el epigrafe dedicado al representante designado por la persona juridica que, sal-
vo que presentare un poder al efecto, carece de apoyo normativo para solicitarlo. Por otro lado,
es también de observar el art. 405 LECrim segun el cual, «Si en las declaraciones posteriores
se pusiere el procesado en contradiccién con sus declaraciones primeras o retractare sus confe-
siones anteriores, deberd ser interrogado sobre el mévil de sus contradicciones y sobre las cau-
sas de su retractacién».

El art. 409 bis, con ocasién del interrogatorio de la persona juridica, garantiza los derechos
a guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable. No hay que olvi-
dar que tales derechos se reconocen a la persona juridica, no a la persona fisica que como re-
presentante de aquélla estd declarando. En teorfa, como ya se ha indicado, la declaracién per-
sigue averiguar los hechos, la participacién en ellos de la entidad imputada y de las demds
personas que hubieran también podido intervenir en su realizacién. Respecto de todos estos
extremos fcticos concernientes a la persona juridica, la persona fisica representante de la mis-
ma podra ejercitar aquellos derechos. Unicamente, la persona fisica que interviene como re-
presentante de la persona juridica podréd guardar silencio por derecho propio, y no por ejerci-
tar el de la persona juridica, cuando se le formulen preguntas cuya respuesta pueda suponer la
confesién de su participacién en la comisién de algin acto punible y, ello, por aplicacién di-
recta del art. 24 CE.

Finalmente, la Ley vuelve a recordar que la practica del interrogatorio de la persona juridica
no constituye un acto necesario para la instrucciéon de las diligencias penales. Sefala el pérra-
fo 2° del art. 409 bis: «No obstante, la incomparecencia de la persona especialmente designada
por la persona juridica para su representacion determinard que se tenga por celebrado este acto,
entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar». Sin perjuicio de lo que se ha dicho su-
pra en otro apartado sobre el derecho al silencio, quiz4 la Ley se ha excedido, en este punto,
respecto de la presuncién que incorpora, pues, una cosa es que se dé por celebrado el acto del
interrogatorio en el sentido de que no es necesario volver a citar a la persona juridica para tal
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menester y pueda continuarse la tramitacién del procedimiento y otra, muy distinta, es afia-
dir que la persona juridica se acoge al derecho a no declarar pues, como es sabido, del ejercicio
del derecho al silencio pueden desprenderse ciertas consecuencias. Si nos atenemos a la doctri-
na del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, en principio, como sefialan las SSTS 20-
7-2001 y 29-1-2008, no puede llevar a una valoracién negativa del ejercicio del derecho al si-
lencio. En este sentido, proclamé la STS 15-11-2000: «... Tampoco es valorable como indicio
el ejercicio por el acusado en el plenario de su derecho a no declarar. El acusado que mantiene
silencio y se niega a dar una explicacién alternativa a la que en principio se deduce del cimulo
de indicios concurrentes sobre su intervencién en el delito, ejercita un derecho constitucional
a no declarar del que no puede resultar por tanto la prueba de su culpabilidad. La participa-
cién criminal no puede deducirse de la falta de explicaciones por parte de quien estd amparado
por la presuncién de inocencia, sino del resultado de un proceso légico cuyo punto de arran-
que se sitta en el conjunto de hechos base llamados indicios, con capacidad para conducir por
via deductiva, y de modo légico, a una conclusién llamada hecho consecuencia. De este meca-
nismo el silencio del acusado no forma parte porque no es premisa de la conclusion ni un ele-
mento incorporable al proceso légico como un indicio m4s entre otros. ..». Sin embargo, como
apunta, por todas, la STS 29-1-2008: «... Cuestién distinta es el alcance que en determinados
supuestos pueda el Tribunal conceder al silencio del acusado que se enfrenta a una serie de in-
dicios acreditados en su contra, en tanto en cuanto omite la posibilidad de ofrecer otra expli-
cacién diferente al razonamiento deductivo llevado a cabo por el érgano sentenciador a tra-
vés de tal conjunto indiciario, supuesto contemplado por el TEDH, caso Murray, S. 8-6-96,
y caso Landrove, S. 2-5-2000, y en las que previo advertir que “los Tribunales internos debe-
ran mostrarse especialmente prudentes antes de utilizar el silencio del acusado en su contra” ya
que “serfa incompatible con el derecho a guardar silencio fundamentar una condena exclusi-
vamente o esencialmente en el silencio del inculpado o en su negativa a responder a preguntas
o0 a declarar”, ciertamente admiten que ello no impedirfa “tener en cuenta el silencio del inte-
resado, en situaciones que requiriesen una explicacién por su parte para apreciar la fuerza per-
suasiva de las pruebas de cargo”, doctrina de la que se ha hecho eco el Tribunal Constitucional
S§S. 137/98 de 7-7 y 202/2000 de 24-7, entre otras y que precisa que ello “solo podria seguir
al examen de las circunstancias propias del caso, en funcién de las cuales puede justificarse que
se extraigan consecuencias negativas del silencio, cuando, existiendo pruebas incriminatorias
objetivas al respecto, cabe esperar del imputado una explicacién [...] no puede afirmarse que
la decisién de un acusado de permanecer en silencio en el proceso penal no puede tener im-
plicacién alguna en la valoracién de las pruebas por el Tribunal que le juzga. Bien al contrario,
se puede decir que dicha decisién o la inconsistencia de la versién de los hechos que aporta el
acusado habrian de ser siempre tenidas en cuenta por el érgano judicial [...] como corrobora-
cién de lo que ya estd probado [...] es situacién que reclama claramente una explicacién del
acusado en virtud de las pruebas de cargo aportadas [...] de modo que el sentido comtin dic-
ta que su ausencia (la omision de declarar) equivale a que no hay explicacion posible”. De esta
misma Sala Segunda podemos citar las SSTS 554/2000 de 27-3, 24-5-2000, 20-9-2000, 23-
12-2003 y 358/2004 de 16-3, y 29-3-99 que explica: “El silencio es en realidad la ausencia de
una explicacién que precisamente porque no existe en nada afecta a la racionalidad de la infe-
rencia obtenida de los indicios; una racionalidad en la deduccién que, si fluye de los propios
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indicios, y discurre a través de las reglas de la 16gica y de la experiencia, el solo silencio del acu-
sado por si mismo no destruye ni atentia. No se condena por no explicar. Se condena por unos
indicios suficientes para construir racionalmente una deduccidn, es decir, por la existencia de
una prueba indiciaria, que como tal no encuentra a su vez en el silencio del acusado otra prue-
ba que neutralice su capacidad demostrativa’. En definitiva y como sefiala la STS 24-5-2000,
el silencio del acusado en ejercicio de un derecho, puede ser objeto de valoracién cuando el ci-
mulo de pruebas de cargo reclama una explicacién por su parte acerca de los hechos. Por ello
el silencio del acusado si puede entenderse como contradiccidn a los efectos del art. 714 LE-
Crim, pues en principio hay que entender que en el concepto de contradiccién, en lo que al
acusado se refiere, se extiende a toda conducta que juridicamente pueda ser considerada con-
traria a su referente sumarial. De lo que se infiere que cuando obran en el sumario declaracio-
nes judiciales autoinculpatorias del acusado, el silencio del mismo en el juicio oral ha de ser
considerado como una “contradiccién” a los efectos del art. 714 LECrim...». Otros pronun-
ciamientos de interés sobre esta cuestion se encuentran en la STC 24-7-2000 y las SSTS 29-3-
99; 24-5-2000; 20-12-2006 y 679/2013, de 25-7, entre otras muchas.

5.2. Objeciones a la declaracién del representante especial

Al margen de lo expuesto en la ya transcrita STS 154/2016, de 29-2, son muchos los reparos
que se presentan a la hora de pretender dotar de algtin tipo de eficacia préctica al interrogatorio
de la persona juridica, tal y como aparece regulado. Para empezar, porque la persona juridica ca-
rece de conciencia propia o, si se prefiere, de mente criminal, cualidad aquélla que es propia y ex-
clusiva de los seres humanos. Debe recordarse que la persona juridica, en tanto que es una fic-
cién creada por el Derecho, no actda por si misma ni puede atribuirsele una voluntad, sino que
precisa de la accién de una persona fisica. No se le puede interrogar sobre sus intenciones o sus
propésitos. Ademis, el representante especialmente designado por la persona juridica no declara
sobre hechos propios sino sobre hechos de la persona juridica. En consecuencia, el representan-
te que comparezca ante el Juez de instruccidn para ser interrogado —o en el acto del juicio oral—
ofrecerd su particular visién o interpretacién de los hechos pero no puede expresar el sentir de la
persona juridica, precisamente, porque ésta carece de él y, tampoco, puede declarar por hechos
propios de la persona juridica porque no los ha ejecutado. En el plano de la investigacién crimi-
nal o en el del enjuiciamiento, lo que realmente interesa al juez de instruccién o al juzgador es la
declaracién de la persona fisica presuntamente responsable penal y no la de un tercero por muy
amplio que sea el poder de representacién de la persona juridica que le autorice.

Desprovista de su razén de ser, la declaracién del representante especial se presenta con po-
cas posibilidades de tener un contenido valorable como prueba a la hora de dictar sentencia,
precisamente, porque Gnicamente se estd expresando el sentir o voluntad de una persona fisica,
el de si mismo, se insiste, por muy representante voluntario o mandatario que sea de la perso-
na juridica o por muy variadas y delimitadas que sean las instrucciones que le hubieren dado.

6. Practica de otras diligencias de instruccién

Aprovecha el legislador que el art. 120 se encontraba sin contenido para establecer en ¢l que
la persona juridica pueda visualizarse o materializarse en aquellos actos de instruccién y de prue-
ba anticipada que, segtin las normas generales, precisen o autoricen la presencia del investigado.
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Segtin el art. 120 LECrim: 1. «Las disposiciones de esta Ley que requieren o autorizan la presen-
cia del investigado en la prictica de diligencias de investigacién o de prueba anticipada se enten-
derdn siempre referidas al representante especialmente designado por la entidad, que podr4 asis-
tir acompafiado del letrado encargado de la defensa de ésta. 2. La incomparecencia de la persona
especialmente designada no impedird la celebracién del acto de investigacién o de prueba antici-
pada que se sustanciard con el Abogado defensor».

Sobre lo dispuesto en el transcrito art. 120 LECrim pueden apuntarse algunas considera-
ciones:

1°) En lo que se refiere a las diligencias de investigacién, habrd que citar al representante es-
pecial de la persona juridica siempre que aquél estuviera designado por ésta pues, recuérdese,
no es obligado para la persona juridica designar el representante especial a que se refiere la Ley.
Lo dicho puede tener trascendencia respecto de algunos actos de instruccién como la entrada
y registro en el domicilio de la persona juridica. La Ley 37/2011 anadié un nuevo apartado al
articulo 554, con el ordinal 4°, que recoge los espacios que reputa domicilio a los efectos, pre-
cisamente, de la entrada y registro: «Tratdndose de personas juridicas imputadas, el espacio fi-
sico que constituya el centro de direccién de las mismas, ya se trate de su domicilio social o de
un establecimiento dependiente, o aquellos otros lugares en que se custodien documentos u
otros soportes de su vida diaria que quedan reservados al conocimiento de terceros».

2°0) Es presupuesto indispensable para la citacién del representante especial que la norma
procesal establezca que la diligencia de instruccién haya de practicarse con la presencia del in-
vestigado. Existen actuaciones en la instruccién que en ningtin caso podrén llevarse a cabo con
la persona juridica y, del mismo modo, hay otros que la imposibilidad sélo es aparente. Es el
caso del reconocimiento en rueda del administrador o empleado de la persona juridica por los
actos que uno de aquéllos hubiera podido llevar a cabo. Es claro que, en este caso, ha de citar-
se al representante para que asista al mismo.

3°) Aunque el art. 120 LECrim aluda textualmente a la prueba anticipada, dado que menciona
al investigado, y no al acusado, la expresién deberd entenderse referida a la prueba preconstituida
que siempre se practica ante el Juez de instruccién. Sin embargo, no existe inconveniente para que
el precepto se observe también para la prueba anticipada que en rigor tiene lugar (no obstante al-
gunas puntualizaciones observadas en sentencia del Tribunal Constitucional y un sector de la doc-
trina que pueden llevar a confusiones en los conceptos de prueba preconstituida y anticipada) con
anterioridad a la celebracién del juicio oral y ante el Juez o Tribunal enjuiciador’.

4°) Finalmente, como se establece para la comparecencia de imputacién o celebracién del
juicio oral, la no asistencia del representante especial designado por la persona juridica (o, en
los casos que ésta no lo hubiere designado) no serd motivo de suspension del acto de investi-
gacién o de prueba anticipada (o preconstituida) que se celebrard con la presencia del aboga-
do defensor. Se vuelve a insistir, en este lugar, que el abogado defensor de la persona juridica, a
menos que hubiera sido designado representante especial de la misma, no es el sustituto o su-
plente del representante especial de la persona juridica. Por tanto, ante la incomparecencia de
éste dltimo, el abogado ha de ajustar su intervencién a la defensa técnica de la persona juridica
en el acto de investigacién instructorio o de prueba preconstituida o anticipada.

1% Un correcto andlisis sobre prueba preconstituida y anticipada puede verse en la STS 96/2009, de 10-3.
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7. Medidas cautelares

Un precepto especifico, introducido por la Ley 37/2011, contiene las formalidades necesarias
para que puedan acordarse medidas cautelares contra las personas juridicas. Segin el art. 544
qudter: «1. Cuando se haya procedido a la imputacién de una persona juridica, las medidas cau-
telares que podrédn imponérsele son las expresamente previstas en la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal. 2. La medida se acordar4 previa peticion de parte y celebra-
cién de vista, a la que se citard a todas las partes personadas. El auto que decida sobre la medida
cautelar serd recurrible en apelacién, cuya tramitacién tendrd caricter preferente».

En el plano procesal, para acordar una de las medidas cautelares a las que se refiere el art. 544
qudter contra la persona juridica es preciso, en primer lugar, que ésta tenga la condicién de investi-
gada/imputada. En segundo término, el Juez o Tribunal no puede adoptar de oficio dicha medida
cautelar; necesita, como ordena el precepto, la previa peticién de parte. Y, como es necesaria la ce-
lebracién de vista, lo normal es que el Juez o Tribunal no convoque a dicha vista mientras no tenga
la peticién de parte solicitando la adopcién de la medida. A esta vista deberd ser citado, ademds del
abogado de la persona juridica, el representante especial si estd designado por la persona juridica.

Segin la Circular 1/2011 FGE, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del CP efectuada por LO 5/2010, «en ausencia de otras previsiones es-
pecificas, resultard necesario para su adopcién que concurra fumus boni iurisy periculum in
mora. No estd determinada la duracién de estas medidas, si bien no deberfan imponerse por
tiempo superior al de la pena que pueda corresponder en caso de ser declarada responsable la
persona juridica»'!.

La resolucién en que se acuerda la medida cautelar requiere la forma de auto. Contra éste
cabe interponer recurso de apelacién cuya tramitacién habrd de acomodarse, caso de proce-
dimiento ordinario o del Tribunal del Jurado, a los arts. 222 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y, si se tratara de procedimiento abreviado, al art. 766 de la misma. Sin
embargo, no se acierta a entender bien la razén de que haya de darse cardcter preferente a la
tramitacion del recurso de apelacién.

En el plano material, preceptia el art. 544 qudter que «las medidas cautelares que podrdn
imponérsele son las expresamente previstas en la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal». Y éstas se recogen en el art. 33.7 CD, a cuyo tenor, «la clausura temporal de
los locales o establecimientos, la suspensién de las actividades sociales y la intervencién judi-
cial podrén ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la ins-
truccién de la causar.

Similar previsién efecttia el art. 129.3 CP para las empresas, organizaciones, grupos o cual-
quier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juri-
dica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Cédigo. Asi, establece: «La clausura
temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las actividades sociales y la inter-
vencién judicial podrén ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccién de la causa a los efectos establecidos en este articulo y con los limites se-
fialados en el articulo 33.7».

!-VELasco NUREz, E., en «Medidas cautelares sobre las personas juridicas», Capitulo VII de la obra colectiva Proceso Penal y Respon-
sabilidad Penal de Personas Juridicas (director, Pérez-Cruz Martin, A.; coordinadora, Neira Pena, A.), ap., cit., pdgs. 157 y ss., anali-
za estos presupuestos y otros aspectos de las medidas cautelares.
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Ahora bien, lo establecido en el apartado 1 del art. 544 qudter debe matizarse pues, aparente-
mente, parece que a la persona juridica imputada dnicamente pueden imponérsele las medidas
expresamente previstas en la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Y no
es asi. La ubicacién sistemdtica que el Legislador ha encontrado para esta previsién no es casual:
el art. 544 qudter queda situado en el Titulo VII del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal que regula parte de las medidas cautelares de cardcter personal. Y asi pretende el art. 544
qudter que se trate a las medidas expresamente previstas en la Ley Orgdnica 10/1995, ya mencio-
nadas. Por tal razén, de manera similar a lo regulado para la prisién provisional, el precepto pre-
vé que se celebre una vista o comparecencia y exista previa peticién de parte. Pero ello no impi-
de que puedan adoptarse medidas cautelares reales sobre la persona juridica; fianzas, embargos,
prohibiciones de disponer, etc., podrin acordarse sin necesidad de vista pues para su adopcién
no rigen las exigencias del art. 544 qudter sino otros preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (¢fr. art. 614) o de la Ley de Enjuiciamiento Civil por mor de lo establecido en su art. 4.

8. La rebeldia de la persona juridica

El llamamiento mediante requisitoria de la persona juridica imputada cuando no haya sido
posible su citacién para el acto de primera comparecencia por falta de un domicilio social
conocido y la declaracién de rebeldia de la misma vienen contempladas en el art. 839 bis
LECrim: «1. La persona juridica imputada tnicamente serd llamada mediante requisitoria
cuando no haya sido posible su citacién para el acto de primera comparecencia por falta de un
domicilio social conocido. 2. En la requisitoria de la persona juridica se hardn constar los da-
tos identificativos de la entidad, el delito que se le imputa y su obligacién de comparecer en el
plazo que se haya fijado, con Abogado y Procurador, ante el Juez que conoce de la causa. 3. La
requisitoria de la persona juridica se publicard en el Boletin Oficial del Estado y, en su caso, en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil o en cualquier otro periédico o diario oficial relacio-
nado con la naturaleza, el objeto social o las actividades del ente imputado. 4. Transcurrido el
plazo fijado sin haber comparecido la persona juridica, se la declarara rebelde, continuando los
trdmites procesales hasta su conclusién».

El transcrito art. 839 bis es introducido por la Ley 37/2011 en el Titulo VII del Libro IV
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, intitulado «Del procedimiento contra reos ausentes».
Con cardcter previo conviene apuntar que el mencionado momento procesal que se ha escogi-
do para que proceda declarar la rebeldia de la persona juridica encierra cierta incorreccién téc-
nica si se observa el previsto para la persona fisica, sea conforme al indicado Titulo VII para
el procedimiento ordinario, sea segtin la regulacién especifica del procedimiento abreviado, lo
cual, aboca a un tratamiento procesal muy diferente que no encuentra mucha justificacién. En
efecto, mientras que en el procedimiento ordinario es necesario, para la declaracién de rebel-
dfa, que haya recaido auto de procesamiento pues los preceptos del indicado Titulo VII siem-
pre aluden al procesado, y, en el procedimiento abreviado, conforme a lo prevenido en el art.
784.4 LECrim, es preciso que se haya dictado el auto de apertura del juicio oral, para las per-
sonas juridicas la declaraciéon de rebeldia no tiene que esperar a los resefiados momentos pro-
cesales pues puede realizarse a partir de que hayan sido imputadas. El referente para la busque-
da por requisitoria de la persona juridica se sitda en el momento en que no haya sido posible
su citacién para el acto de primera comparecencia por falta de un domicilio social conocido.
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Por otro lado, la expuesta discordancia respecto del momento procesal para declarar la rebeldia
de la persona juridica suscita la cuestién que seguidamente se analiza. Una vez declarada la rebel-
dia de la persona juridica, el art. 839 bis.4 LECrim ordena «continuar los tramites procesales hasta
su conclusiém, expresion ésta que ha generado opiniones dispares en los tratadistas'>. En mi opi-
nién, como cualquier acusado, la persona juridica no puede ser juzgada en rebeldia. Otro enten-
dimiento lastrarfa el derecho a un juicio justo con todas las garantias que se reconoce a la persona
juridica. tem més, ningdn precepto impide que le sean aplicables a aquélla los arts. 840 a 842 LE-
Crim. En consecuencia, la «conclusién» a la que alude el precepto no es la del procedimiento en
su totalidad sino la de las diligencias que se estuvieren instruyendo de modo que si se trata de la
fase de instruccidn, se continuardn los trdmites hasta que se declare terminada la misma. No ofre-
ce dificultad el caso del procedimiento ordinario cuya instruccién finaliza con el auto de conclu-
sién del sumario. Cuando se trata de procedimiento abreviado, dado que el art. 839 bis.4 adelan-
ta sobremanera, frente a la previsién del art. 784.4 LECrim, el momento procesal para declarar la
rebeldia de la persona juridica, la tnica solucién respetuosa con sus derechos procesales pasa por el
pronunciamiento de una resolucion que suspenda la tramitacién del procedimiento para la perso-
na juridica imputada cuando, respecto de ella, se hayan practicado todas las diligencias de instruc-
cién procedentes. Por dltimo, aunque es hipStesis menos probable, entendiendo que a la persona
juridica le es también aplicable el art. 786 LECrim que ordena la citacién del acusado para el jui-
cio oral, si la rebeldia de aquélla fuera declarada pendiente el juicio oral, se suspendera éste respec-
to de la misma continudndose, en su caso, para los acusados que estén a disposicién del tribunal.

9. El juicio oral: cuestiones que plantea
9.1. Critica de la ubicacién sistematica de la normativa

En el plano procesal, no hay un juicio oral diferente porque la persona juridica aparezca acusa-
da como responsable penal, que no autora, de un delito de los previstos en el Cédigo Penal con
tal posibilidad. Sobre la base de los preceptos que regulan el juicio oral, la reforma operada por la
Ley 37/2011 introdujo algunas especialidades. Sin embargo, no se acierta a entender la razén de
que dichas especialidades (2. gr. arts. 786 bis y 787.8) se hayan ubicado en la disposiciones especi-
ficas del procedimiento abreviado (Titulo II del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
y no en las generales de dicha Ley que regulan el procedimiento ordinario pues, con independen-
cia de que, como u# supra se apuntd, existen delitos respecto de los que cabe declarar la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas que habrdn de ser enjuiciados por los trdmites de este
procedimiento, el art. 758 LECrim remite expresamente, como normativa supletoria del proce-
dimiento abreviado, a las normas generales que contiene la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Lo

mismo sucede en el procedimiento de la LO 5/95 del Tribunal del Jurado (cfr. art. 24.2 LOTY)).

'2 RENEDO ARENAL, A, en «La imputacién de la persona juridica», Capitulo IV de la obra colectiva Proceso Penal y Responsabilidad Pe-
nal de Personas Juridicas (director, Pérez-Cruz Martin, A.; coordinadora, Neira Pena, A.), 0p. cit., pdgs. 108 y ss., sostiene que el te-
nor de art. 893 bis.4 es tanto como decir que en cualquier caso se podré juzgar a la persona juridica en ausencia habiendo sido de-
clarada en rebeldia. Echa en falta esta autora, siguiendo a PORTAL MANRUBIA, ]. (<El enjuiciamiento penal de la persona juridica»,
Diario La Ley, n° 7769, 4-1-2012), un precepto que prevea la suspension del curso del procedimiento, tal y como se hace para la per-
sona fisica. Por su parte, SAGUILLO TEJERINA, E., «Algunos aspectos relevantes sobre el proceso penal contra la persona juridica»,
Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 212015, Tomo XXVII, desliza la posibilidad de entender que la expresién legal quiere
ofrecer un efecto similar al de la rebeldfa civil que permite la continuacién del procedimiento hasta la celebracién del juicio y la sen-
tencia, lo que casarfa mejor —apunta- con la prevision expresada en el art. 119 para el supuesto de que una persona juridica no lle-
gue a comparecer teniendo domicilio conocido.
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Incluso, el legislador parece actuar al revés pues con ocasién del parrafo final que la reforma in-
cluye en el art. 746, que enumera las causas de suspension del juicio oral, establece que «se esta-
rd a lo dispuesto en el articulo 786 bis de esta Ley».

Asi las cosas, cuando se trate de juicios orales en los que se ventile la responsabilidad penal
de la persona juridica por los trdmites del procedimiento ordinario, o de la LO del Tribunal
del Jurado, habra que acudir al art. 786 bis por via analdgica pues la normativa que regula es-
tos dos procedimientos carece de preceptos que dispongan que determinados articulos propios
del procedimiento abreviado acttan, en los mismos, como disposiciones supletorias.

9.2. Representacién procesal y defensa

Es evidente que los preceptos introducidos por la Ley 37/2011 reconocen con plenitud el dere-
cho de defensa a la persona juridica. El art. 786 bis impone la presencia en el juicio oral del abo-
gado y procurador de aquélla. Y, aunque el indicado precepto tinicamente trata de la presencia
de estos dos profesionales con ocasién de la incomparecencia al juicio oral del representante es-
pecialmente designado, entiendo que del contexto del art. 786 bis cabe colegir que es precepti-
vo, para el abogado de la persona juridica, su concurrencia al acto del juicio oral. Recuérdese que
el ordinal cuarto del art. 746 prevé la suspensién del juicio oral cuando enfermare el defensor de
cualquiera de las partes. Respecto del procurador, el #sus fori que autoriza su falta de presencia en
la vista oral no debiera modificarse porque el acusado sea persona juridica.

Ahora bien, al igual que sucede en la instruccién, la intervencién del procurador y abogado
ha de limitarse a la funcién que le es propia a cada uno de ellos, esto es, la representacién pro-
cesal del primero y la defensa técnica de la persona juridica acusada del segundo. Sin embar-
go, como se dijo anteriormente, no existe precepto que prohiba que la persona juridica desig-
ne al propio abogado (o al procurador) como representante especial aunque, como también se
apuntd, son mds los inconvenientes que las ventajas que encuentra esta opcién, los cuales, se
multiplican cuando se trata de intervenir en el juicio oral.

9.3. Designacion del representante especial y su intervencién en el juicio oral

Veamos algunas de las cuestiones que se plantean con ocasién de estos actos.

9.3.1. Persona fisica que puede designarse

Al igual que en el trdmite de imputacidn, el art. 786 bis ofrece a la persona juridica la posibili-
dad de designar un representante especial, dice, «para un mejor ejercicio del derecho de defensan.
Dicha designacién no es obligatoria para la persona juridica que podra optar, incluso, por omitir
el nombramiento. Por otro lado, si tiene lugar la designacién de la persona fisica, ésta tinicamen-
te podrd tener dicho cometido y no otro.

Cabe indicar que la Ley no exige que el designado sea la misma persona que comparecié con
tal calidad en la instruccién por lo que la persona juridica puede elegir otra distinta. Del mis-
mo modo, no se encuentra obstdculo legal, aunque si muchos inconvenientes funcionales, a
que se nomine como tal al procurador o abogado que, respectivamente, ejercen la representa-
cién procesal y defensa de la persona juridica. En cualquier caso, establece el art. 786 bis LE-
Crim que el representante deberd ocupar «en la Sala el lugar reservado a los acusados (y) po-
dréd declarar en nombre de la persona juridica si se hubiera propuesto y admitido esa prueba.
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Por consiguiente, el primer paso es la designacién por parte de la persona juridica de la per-
sona fisica que la representard declarando en su nombre en el acto del juicio oral. Y si dice esto
porque, en rigor, en el 4mbito procesal, entiendo que no es admisible proponer, sin més, de
modo genérico, el interrogatorio del representante ignordndose cudl sea la persona fisica que
va a desempefiar dicho papel.

9.3.2. Quién puede proponer el interrogatorio y momento procesal para la designacién

Las incertidumbres surgen cuando la Ley se limita a contemplar que el representante declarard
si se hubiera propuesto y admitido esa prueba pues, por un lado, no aclara si la prueba puede ser
propuesta también por la acusacién y, por otro, no sefiala el momento en que la persona juridi-
ca ha de realizar dicha designacién.

En teorfa, aunque sélo sea por el principio de igualdad de armas, el interrogatorio del repre-
sentante también puede ser propuesto como prueba por el Fiscal y/o la acusacién particular
aunque, eso s, la persona juridica podria dejar sin contenido aquella posibilidad no designan-
do representante. Por otro lado, si el Ministerio Fiscal o la acusacién particular se disponen a
proponer tal prueba debieran conocer la identidad de la persona fisica que va a ser interrogada.
Paralelamente, como se ha advertido, la defensa de la persona juridica no puede proponer en
su escrito de defensa la declaracién del representante sin tener designada la persona fisica aun-
que nada impide, pues no existe respecto de ello precepto que lo regule, que la designacién se
realice en el propio escrito de defensa. La cuestidn se eriza aun mds si se tiene en cuenta la tini-
ca prohibicién que al respecto establece el art. 786 bis: «no se podra designar a estos efectos a
quien haya de declarar en el juicio como testigo». Este inciso del precepto no deja lugar a du-
das pues otorga prevalencia a la proposicién del testigo ya que la persona fisica que comparez-
ca en tal calidad no podrd ser designada representante. En el caso de recaer en la misma perso-
na la proposicién como testigo y la designacién como representante, debe ser admitido como
testigo e invitada la persona juridica a que nomine otra persona fisica. Con ello se evita que la
persona juridica pueda silenciar a un testigo relevante para la acusacién nombréndolo repre-
sentante especial. Y, entiendo, que la prohibicién del art. 786 bis rige para todas las partes, in-
cluida, la defensa de la persona juridica, pues ésta no podrd proponer como representante es-
pecial y como testigo a la misma persona fisica.

Ya se ha dicho que la Ley no prevé el momento procesal para realizar tal designacién. Parece
que el méds conveniente es el existente tras el emplazamiento o la notificacién del auto de aper-
tura del juicio oral, si se trata de procedimiento abreviado (art. 784), o traslado de los escritos
de conclusiones provisionales del Fiscal y, en su caso, acusacién particular, si se estdn siguiendo
los tramites del procedimiento ordinario (art. 652) o del Tribunal del Jurado (art. 29 LOT]).
Y se dice el mds conveniente ante la prohibicién ya indicada del art. 786 bis de no poderse de-
signar como representante a quien haya de declarar en el juicio como testigo. Por tanto, si las
acusaciones han propuesto como testigo a quien la persona juridica tenfa previsto designar re-
presentante, ésta ya no podra hacerlo. Y lo mds sensato es esperar a la proposicién probatoria
de las acusaciones.

Ello, no obstante, no salva el supuesto de que el Fiscal o la acusacién particular quisieran
proponer directamente el interrogatorio del representante especial. La solucién procesal que
se me ocurre es que se reserven, en sus respectivos escritos de acusacién, aquella proposicién
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v, hecha la designacién por la persona juridica, se les ofrezca la oportunidad procesal de pro-
poner igualmente su interrogatorio.

En cualquier caso, como ordena el art. 786 bis, la prueba consistente en el interrogatorio del
representante especial designado por la persona juridica ha de ser admitida por el Juez o Tri-
bunal. Y nétese que tal admisién debe referirse tanto al interrogatorio en si como a la perso-
na fisica nominada por la persona juridica pues puede ocurrir que se admita la prueba de in-
terrogatorio y se otorgue a la persona juridica un trdmite de subsanacién por haber nombrado
a una persona fisica que, a su vez, estd propuesta ya como testigo por cualquiera de las partes.

La persona juridica cuenta con otra oportunidad procesal para designar el representante es-
pecial. Conforme al art. 786.2 (también art. 45 LOT]J), puede proponer, como prueba para
practicar en el acto, el interrogatorio de la persona fisica y a tal fin, presentando el oportuno
poder, interesar que se tenga por designado representante especial de la persona juridica la per-
sona que se propone. Y esta posibilidad cabria también en el procedimiento ordinario pues si
el legislador quiere que en éste se observe el art. 786 bis, no hay inconveniente para que tam-
bién se aplique el art. 786.2 respecto de la designacion del representante especial y proposi-
cién de su interrogatorio'.

Y con independencia de lo anterior, surge una dltima hipdtesis respecto de la prohibicién
del art. 786 bis de designar a la persona fisica que haya de declarar en el juicio como testigo y
el trdmite del art. 786.2. Y la misma pudiera acontecer, para el procedimiento abreviado (art.
786.2) y procedimiento de la LO del Tribunal del Jurado (art. 45), con ocasién del trdmite
existente al inicio del juicio oral para proponer prueba para practicar en el acto. Si las acusa-
ciones, en tal momento procesal, proponen como testigo al que estd designado como represen-
tante especial de la persona juridica, la respuesta, en principio, del Organo de enjuiciamiento
debe ser negativa pues las acusaciones cuentan con suficientes herramientas procesales que les
proporciona la instruccién para conocer con antelacién la identidad de los testigos de cargo.
No obstante, el rechazo a semejante proposicién no puede afirmarse en todo caso, al menos,
a efectos tedricos, pues puede suceder que se descubra que la persona fisica, por su relacién
con los hechos enjuiciados, sea susceptible de tenerse por un testigo importante, trascenden-
cia y relevancia que la acusacién habrd de exponer al Juez o Tribunal, en cuyo caso es posible
que éste admita la proposicién e invite a la persona juridica a que designe nuevo representante.

9.3.3. Declaracién del representante de la persona juridica

En el aspecto formal, la declaracién del representante especial designado por la persona juridi-
ca acusada en un procedimiento no es distinta a la de un acusado persona fisica. El problema es
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal nada prevé sobre esta cuestidn. Sea respecto del acusado
persona fisica y, ahora, respecto del representante especial de la persona juridica acusada, nuestra
Ley de ritos guarda silencio sobre cudndo ha de celebrarse el interrogatorio y qué parte ha de in-
terrogar en primer lugar.

Nada aporta el art. 788.1, para el procedimiento abreviado, que sélo establece que «/z pric-
tica de la prueba se realizard concentradamente». Debe acudirse, entonces, al soporte que brinda
el art. 701, pdrrafo 5°, LECrim que prevé que las pruebas se practiquen «segiin el orden con que

13- Cierta base para ello se ofrece en las SSTS 26-1-2007 y 465/2011, de 31-5 y las en ellas citadas.
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hayan sido propuestas en el escrito correspondientes. El usus fori ya nos ofrece un referente pues
el Ministerio Fiscal siempre sitda, en primer lugar, el interrogatorio del acusado al proponer
las pruebas para el juicio oral. No obstante, pueden encontrarse més asideros normativos. As,
puestos en relacién los parrafos 4° y 5 del art. 701 con los arts. 688 y siguientes, que impo-
nen al Presidente (si se pide pena correccional, esto es, que no exceda de seis afos de prisién),
que pregunte al acusado si se confiesa reo del delito, parece que lo mds 16gico y coherente es
que el acusado declare en primer lugar. Y también la 1égica procesal aconseja que el interroga-
torio del representante especial de la persona juridica acusada se produzca tras el interrogato-
rio de la persona fisica acusada por el delito.

Sin embargo, ya se ha apuntado que la Ley no prevé quién ha de comenzar el interrogatorio
del representante de la persona juridica. La reforma operada por la Ley 37/2011 omite cual-
quier indicacién al respecto y tampoco establece una preferencia especial para la defensa de la
persona juridica. La tinica solucién pasa por acudir al art. 701, pérrafo 3°, el cual, aunque no
menciona expresamente el interrogatorio del acusado, ordena que «acto continuo se pasard a
la practica de las diligencias de prueba... empezando por la que hubiere ofrecido el Ministerio
Fiscal, continuando con la propuesta por los demds actores y, por dltimo, con la de los proce-
sados», al art. 701, pérrafo 4°, que ordena que se empiece por las pruebas «que hubiere ofre-
cido el Ministerio Fiscal, continuando con la propuesta por los demds actores y, por tltimo,
con la de los procesados», y al art. 701, pérrafo 5°, ya indicado, que dispone que las pruebas
se practiquen «segtn el orden con que hayan sido propuestas en el escrito correspondiente».

Por consiguiente, si el Ministerio Fiscal y todas las partes propusieron el interrogatorio del
representante debe observarse el orden establecido para el resto de las pruebas cuando estdn
propuestas por todas las partes, es decir, interrogard primero el Ministerio Fiscal, luego las
otras acusaciones, después la defensa de la persona juridica y, por tltimo, el resto de las de-
fensas. Si estuviera propuesto por la acusacién particular y las defensas, interrogard primero
aquélla, después el Ministerio Fiscal y, por tltimo, las defensas en el orden dicho. Finalmen-
te, si estuviera propuesto tnicamente por la defensa de la persona juridica, interrogard prime-
ro ésta, luego el resto de las defensas, a continuacion el Fiscal y, en tltimo lugar, la acusacién
particular.

Expresamente establece el art. 786 bis que la persona juridica tiene derecho a guardar silen-
cio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, asi como ejercer el derecho a la
tltima palabra al finalizar el acto del juicio. Todos estos derechos, podran ser ejercitados en el
juicio oral, en nombre de la persona juridica, por la persona fisica designada representante es-
pecial. Me remito a lo expuesto anteriormente respecto del estos derechos.

Ya se ha dicho que no existen formalidades distintas o, si se quiere, expresamente previstas
para el interrogatorio del representante especial. Sin embargo, las diversas posibilidades que
maneja la persona juridica al designar al representante especial si pueden suscitar cuestiones
procesales. Asi, por ejemplo, si la persona fisica designada por la persona juridica para la de-
claracién en la fase de instruccién es la misma que la nombrada para el juicio oral, no habrd
inconveniente para acudir al expediente del art. 714 LECrim cuando su declaracién en el ple-
nario no sea conforme con la emitida en la instruccién. Empero, el panorama cambia cuando
son distintas las personas fisicas designadas en una y otra fase o cuando, como hemos visto,
el nombramiento del representante especial recayé en una persona igualmente imputada vy,
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respectivamente, son contradictorias las declaraciones que efectué una y otra o las que emitié
como representante de la persona juridica imputada y en calidad de imputado en el procedi-
miento. En teorfa, dado el tenor del texto legal, no procederia la confrontacién que autoriza
el art. 714 (tampoco la del art. 405 LECrim) puesto que se trata de declaraciones de «perso-
nas distintas», en un caso, de diferente identidad y, en otro, la juridica y la fisica. Ello no im-
pide, l6gicamente, que sin acudir al expediente de los arts. 405 o 714, puedan formuldrsele
preguntas sobre dicho particular.

9.3.4. La incomparecencia al juicio del representante especial

La Ley 37/2011 no considerd presupuesto ineludible la designacién, por la persona juridica,
de la persona fisica que intervenga como representante especial. Por consiguiente, la persona ju-
ridica puede prescindir, también para el juicio oral, de dicho nombramiento.

Y el expuesto criterio es manejado, igualmente, para el caso de que la persona juridica haya
nombrado representante especial. Establece el art. 786 bis, en su apartado 2: «No obstante
lo anterior, la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona juridi-
ca para su representacién no impedird en ningdn caso la celebracién de la vista, que se lleva-
rd a cabo con la presencia del Abogado y el Procurador de ésta». En consecuencia, tratdindose
de procedimiento abreviado, no rige el parrafo 20 del art. 786.1 LECrim que regula el juicio
en ausencia. Y si se ha seguido el procedimiento ordinario o el de la LO del Tribunal del Ju-
rado, tampoco serd causa de suspensién la incomparecencia del representante especial de la
persona juridica. Recuérdese que, conforme al parrafo final del art. 746, introducido por la
Ley 37/2011, «Cuando el procesado sea una persona juridica, se estard a lo dispuesto en el
articulo 786 bis de esta Ley». Por tanto, tnicamente es imprescindible, cualquiera que sea
el procedimiento que se tramite, la presencia del abogado (y la del procurador) de la perso-
na juridica que, por otra parte, es exigida no solo por el art. 786 bis sino también por otros
preceptos rituarios (las normas contenidas en el Titulo II del Libro III, art. 786.1 LECrim y
art. 44 LOT]).

Finalmente, es conveniente apuntar que si la persona juridica no ha designado representan-
te especial o, nombrado, éste no ha comparecido al juicio oral, la intervencién del abogado
de la persona juridica se cifie a la defensa técnica de la misma sin que pueda ser interrogado.

9.4. La conformidad de la persona juridica

La Ley 37/2001 incorporé un nuevo apartado, el nimero 8, en el art. 787, con el siguiente te-
nor: «Cuando el acusado sea una persona juridica, la conformidad deberd prestarla su represen-
tante especialmente designado, siempre que cuente con poder especial. Dicha conformidad, que
se sujetard a los requisitos enunciados en los apartados anteriores, podrd realizarse con indepen-
dencia de la posicién que adopten los demds acusados, y su contenido no vinculard en el juicio
que se celebre en relacién con éstos».

Esta regulacién de la conformidad para las personas juridicas invita a realizar las siguientes
consideraciones:

12) En rigor, es necesario que la persona juridica tenga previamente designado un represen-
tante especial. No obstante, es posible que ampardndose en el art. 786.2 o, a los solos efectos
de la conformidad, se admita la designacién del representante especial y la conformidad que
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éste preste. En cualquier caso, el designado como representante habrd de comparecer con po-
der especial para que la conformidad sea vilida.

22) Al establecer el nuevo apartado 8 del art. 787 que la conformidad podra realizarse con
independencia de la posicién que adopten los demds acusados, se introduce una excepcién a la
regla general establecida en el art. 697 LECrim. En consecuencia, si la persona juridica se con-
forma y no lo hacen las personas fisicas acusadas, se seguird el juicio respecto de estas dltimas
y se tendrd por conformada a la persona juridica. No obstante, el indicado art. 697 LECrim
seguird rigiendo para los acusados personas fisicas cualquiera que sea el procedimiento que se
tramite: de ser mds de uno los acusados, es preciso que la conformidad se preste por todos ellos;
bastard que uno no se conforme para que el juicio continte respecto de todos'.

32) Por otro lado, la conformidad de la persona juridica, prestada como ordena el art. 787.8
LECrim, no vincula en el juicio que se celebre con el resto de los acusados personas fisicas, lo
que quiere decir que la eventual sentencia condenatoria que se dicte contra estos tltimos habra
de basarse en las pruebas practicadas y no en la conformidad de la persona juridica.

En cualquier caso, no obstante la regulacién expuesta, en materia de conformidad siempre
existird el matiz diferenciador entre la prestada por el acusado persona fisica y el acusado per-
sona juridica pues, en el primer caso, la conformidad se produce sobre hechos propios o con-
fesandose el acusado reo del delito mientras que la que realiza el representante con poder espe-
cial no puede sino consistir en asumir hechos ajenos, esto es, los que constituyan el objeto de
acusacién contra la persona juridica y sean determinantes de su responsabilidad penal.

4°) Ya se han ofrecido las razones por las cuales no estd acertado el Legislador al introducir la
regulacion de la conformidad de la persona juridica en la normativa del procedimiento abre-
viado en lugar de hacerlo en la general de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Aunque la reforma de la Ley 37/2011 no lo mencione expresamente, es obvio que la con-
formidad procesal de la persona juridica, cumpliendo las exigencias prevenidas en el art.
787.8, puede tener lugar con ocasién del trdmite de calificacién previsto en los arts. 655
(procedimiento ordinario), 784.3 (procedimiento abreviado), o al inicio del juicio oral en
el procedimiento ordinario (arts. 688 y ss.), o procedimiento del Tribunal del Jurado (art.
50 LOTY)).

Igualmente, es aplicable, respecto de la persona juridica, lo dispuesto en el art. 779.1.52 con
ocasién del procedimiento abreviado: «Si, en cualquier momento anterior, el imputado asisti-
do de su abogado hubiere reconocido los hechos a presencia judicial, y estos fueran constitu-
tivos de delito castigado con pena incluida dentro de los limites previstos en el articulo 801,
mandard convocar inmediatamente al Ministerio Fiscal y a las partes personadas a fin de que
manifiesten si formulan escrito de acusacién con la conformidad del acusado. En caso afirma-
tivo, incoard diligencias urgentes y ordenard la continuacion de las actuaciones por los trdmi-
tes previstos en los articulos 800 y 801».

La actuacién conforme a lo dispuesto en el art. 779.1.52 permitir4 llegar a la llamada confor-
midad premial que prevé el art. 801 LECrim con ocasién del procedimiento para el enjuicia-
miento rdpido de determinados delitos. Para que el art. 779.1.52 sea aplicable a la persona ju-
ridica serd preciso el cumplimiento de una triple exigencia: a) que ésta dé cumplimiento al art.

14 Véase, en este sentido, por todas, STS 713/2017, de 30-10.
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787.8 en el sentido de que tenga designado un representante especial para que pueda prestar la
conformidad, el cual, deberd contar con poder especial; b) que se actde segtn lo previsto en el
art. 779.1.52 LECrim; y ¢) que concurran los presupuestos establecidos en el art. 801 LECrim.

9.5. La cuestién de la carga de la prueba sobre los programas de cumplimiento
(corporate compliance)

Rios de tinta ha merecido, en la dogmdtica®, esta importante cuestién procesal que en absolu-
to puede considerarse resuelta o, al menos, dotada de una solucién mayoritariamente aceptada.
Continuamente emergen enconadas y, a veces, antagdnicas discrepancias acerca, sobre todo, del
modelo de responsabilidad y del contenido de los apartados 2 y 4 del art. 31 bis CP. Que la Ley
determine una responsabilidad por el hecho propio (autorresponsabilidad) o heterorresponsab-
ilidad o el criterio que se adopte sobre la naturaleza juridica de la figura que contienen aquellos
apartados, constituyen aspectos que incidirdn por completo en el tratamiento procesal de la car-
ga de la prueba.

La divergencia llegé también a la praxis. La FGE, en su Circular 1/2016, se incliné por pre-
cisar (Conclusién 20) que se trata de una excusa absolutoria, «cuya carga probatoria incum-
be a la persona juridica, que deber4 acreditar que los modelos de organizacién y gestién cum-
plian las condiciones y requisitos legales». Por su parte, aquella discrepancia se hizo tan patente
en los tribunales que una de las primeras sentencias de la Sala II del TS sobre la materia (n°
154/2016, de 29-2) se vio difuminada en los pardmetros interpretativos que ofrecia por el
voto particular de un llamativo nlimero de magistrados (siete). Como antes se recordd, la STS
221/2016, de 16-3, reconocié la complejidad del tema abordado y la conveniencia de no in-
terpretar algunas de las soluciones proclamadas como respuestas cerradas, ajenas a un proce-
so ulterior de matizacién. Sin embargo, lo cierto es que la primera de las indicadas resolu-
ciones (n° 154/2016)'%y, sobre todo, la segunda, por proclamarlo con nitidez (la propia STS
n° 221/16)", se decantan por atribuir a la acusacién la carga de la prueba de la ausencia de
medidas eficaces de prevencién del delito y semejante cometido lo afirma esta dltima «si o si»,
prescindiendo, por no creerlo necesario, del modelo de responsabilidad o la concepcién que se
tenga sobre los apartados 2 y 4 del art. 31 bis CP.

En efecto, la STS 221/2016 introduce, a modo de axiomas, como pértico de sus conclusio-
nes hermenéuticas, unos criterios més que discutibles: «En efecto, desde la perspectiva del de-
recho a la presuncién de inocencia a la que se refiere el motivo, el juicio de autorfa de la per-
sona juridica exigird a la acusacién probar la comisién de un hecho delictivo por alguna de las
personas fisicas a que se refiere el apartado primero del art. 31 bis del CD, pero el desafio pro-
batorio del Fiscal no puede detenerse ahi. Lo impide nuestro sistema constitucional. Habrd de

5 DEL MoraL Garcia, Cédigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia... op. cit., también en un Capitulo de la obra colectiva Compliance
Penal dirigida por Juanes PEces (Memento Experto, Francis Lefebvre, 2017), y, por ejemplo en ponencia presentada CGPJ, A vuel-
tas con los programas de cumplimiento y su trascendencia penal. SAGUILLO TEJERINA, E.: «Algunos aspectos relevantes sobre el proce-
so penal contra la persona juridica», Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, op., cit. NEIRA PENA, A.: «La prueba en el proceso
penal frente a las personas juridicas», Capitulo XI, dentro de la obra Proceso Penal y Responsabilidad Penal de Personas Juridicas, ya
citada. También, en la misma obra, PEREZ-CRUZ MARTIN, A., en Capitulo X intitulado, Las respuestas de la Sala Il del TS a algunas
cuestiones procesales en torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

1 Coincido con el tenor del voto particular que advierte en claro obiter dictaal pronunciarse «sobre una materia que no ha sido objeto de de-

bate durante el procedimiento, y que no se utiliza como ratio decidend;i del fallo confirmatorio de la condena impuesta a las personas ju-

ridicas recurrentes.

17 Se pronuncia sin ambages por el modelo de autorresponsabilidad.
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acreditar ademds que ese delito cometido por la persona fisica y fundamento de su responsa-
bilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por un de-
fecto estructural en los mecanismos de prevencién exigibles a toda persona juridica, de forma
mucho més precisa, a partir de la reforma de 2015. La Sala no puede identificarse —insistimos,
con independencia del criterio que en el plano dogmadtico se suscriba respecto del cardcter vi-
carial o de responsabilidad por el hecho propio de la persona juridica— con la tesis de que, una
vez acreditado el hecho de conexién, esto es, el particular delito cometido por la persona fi-
sica, existirfa una presuncién zuris tantum de que ha existido un defecto organizativo [...] La
Sala no puede identificarse con la tesis de que en el sistema espafiol puede hablarse de una res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, pero no de un delito de las personas juridicas. No
hay responsabilidad penal sin delito precedente. Lo contrario abrirfa una peligrosisima via con
efectos irreversibles en los fundamentos mismos del sistema penal. La imposicién de penas a
las personas juridicas como la multa, la disolucién y pérdida definitiva de su personalidad ju-
ridica, la suspensidn, la clausura de sus locales y establecimientos, la inhabilitacién y, en fin, la
intervencion judicial (art. 33.7 del CP), exige del Fiscal, como representante del ius puniendi
del Estado, el mismo esfuerzo probatorio que le es requerido para justificar la procedencia de
cualquier otra pena cuando ésta tenga como destinataria a una persona fisica. El proceso pe-
nal es incompatible con una doble via probatoria, aquella por la que discurre la prueba de la
accién de la persona fisica y aquella otra por la que transita la declaracién de responsabilidad
penal de la persona juridicar.

Mis adelante, acomete la cuestidon en torno a los programas de cumplimiento: «[...] Pero
sin adentrarnos en debates que desbordarfan el objeto del presente recurso, lo que deberfa es-
tar fuera de dudas es que el estatuto procesal de la persona juridica, como venimos insistien-
do, no puede dibujarse con distinto trazo en funcién del anticipado criterio que se suscriba
respecto de la naturaleza de su responsabilidad penal o, incluso, en relacién con las causas que
harfan excluir esa responsabilidad y a las que se refieren los apartados 2 y 3 del art. 31 bis. En
efecto, ya se califiquen esas causas obstativas de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas como subsistema de circunstancias eximentes, ya se predique de ellas la condicién de excusas
absolutorias, de causas de exclusion de la culpabilidad o, como ha llegado a sostenerse, elemen-
tos negativos del tipo, la controversia sobre la etiqueta dogmdtica no puede condicionar el esta-
tuto procesal de las personas colectivas como sujeto singular y diferenciado de la imputacién
penal [...] En efecto, de hacerlo asi se estarfa olvidando que, sea cual fuere el criterio doctri-
nal mediante el que pretenda explicarse la responsabilidad de los entes colectivos, ésta no pue-
de afirmarse a partir de la simple acreditacién del hecho delictivo atribuido a la persona fisica.
La persona juridica no es responsable penalmente de todos y cada uno de los delitos cometi-
dos en el ejercicio de actividades sociales y en su beneficio directo o indirecto por las personas
fisicas a que se refiere el art. 31 bis 1 b). Sélo responde cuando se hayan “... incumplido grave-
mente de los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las circunstan-
cias del caso”. [...] En definitiva, en la medida en que el defecto estructural en los modelos de
gestion, vigilancia y supervisién constituye el fundamento de la responsabilidad del delito cor-
porativo, la vigencia del derecho a la presuncién de inocencia impone que el Fiscal no se con-
sidere exento de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los
deberes de supervisién. Sin perjuicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se
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valga de los medios probatorios que estime oportunos —pericial, documental, testifical- para
demostrar su correcto funcionamiento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad».

Al margen que en algunas ocasiones, como la presente, es mds importante el desarrollo con-
ceptual que las denominaciones, en mi opinién, la Sala II equivoca su discurso cuando con
una sola expresién retérica (Pero [...] lo que deberia estar fuera de dudas es que el estatuto proce-
sal de la persona juridica, como venimos insistiendo, no puede dibujarse con distinto trazo en fun-
cion del anticipado criterio que se suscriba respecto de la naturaleza de su responsabilidad penal o,
incluso, en relacion con las causas que harian excluir esa responsabilidad y a las que se refieren los
apartados 2 y 3 del art. 31 bis [...] la controversia sobre la etiqueta dogmdtica no puede condicio-
nar el estatuto procesal de las personas colectivas como sujeto singular y diferenciado de la imputa-
cidn penal), asegura que el disefio del estatuto procesal de la persona juridica puede trazarse sin
tener en cuenta los dos importantes aspectos que menciona.

En absoluto ello estd fuera de dudas. Dicho disefio procesal, en lo que a la prueba se refiere,
debiera tener como necesario referente un delimitado concepto penal al mostrarse condiciona-
do por él. Es el tnico modo de conocer qué ha de probarse. Y, en el terreno sustantivo, en rig-
or, no existe delito corporativo porque, atendido el tenor de los arts. 31 bis y siguientes del CP,
la persona juridica no ejecuta una accién tipica, antijuridica, culpable y punible. Es la persona
fisica quien lleva a cabo la accién delictiva con todos esos elementos o componentes. Y, aho-
ra si, cometiéndose el delito con la concurrencia de ciertos condicionantes —éstos innecesarios
para la comision del delito por la persona fisica— la Ley anuda y proclama la responsabilidad
penal de la persona juridica. La Ley ha elaborado y dado forma a una responsabilidad penal
sui generis. Se sostenga lo que se sostenga, lo cierto es que sin el delito cometido por la persona
fisica es imposible predicar la responsabilidad penal de la persona juridica. Por ello, ésta nunca
comete materialmente delito alguno. La Ley, sin mds, la convierte en responsable penal con-
curriendo el delito de la persona fisica y los presupuestos del art. 31 bis. Salvo que otra cosa se
legisle en el futuro, su responsabilidad penal es vicaria porque precisa y depende de la comis-
i6n del delito por la persona fisica, si bien, aparece singularizada porque basta la produccién
del delito aunque se ignore su autor.

Por otro lado, la STS n°© 221/2016, para alcanzar su conclusién procesal sobre la atribucién
de la carga de la prueba, parifica uno de los presupuestos exigidos en el art. 31 bis CP para afir-
mar la responsabilidad penal de la persona juridica (el empleado ha podido realizar los hechos
por haberse incumplido gravemente de los deberes de supervision, vigilancia y control de su activi-
dad, atendidas las circunstancias del caso) con la circunstancia que impone la exencién de aquél-
la por haber «adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma sig-
nificativa el riesgo de su comisin.

Con semejante hermenéutica se afiade, a mi juicio indebidamente, un presupuesto més para
declarar la responsabilidad penal que no es tal. Si se parte de que la persona juridica no com-
ete delito (de hecho, al margen de ficciones o asideros virtuales, es imposible que lo ejecute),
tampoco es dable hablar, en la bisqueda de una respuesta a los apartados 2 y 4 del art. 31 bis
CP, de negacién de la culpabilidad, eximente o excusa absolutoria, al no existir, en la formu-
lacién de la responsabilidad penal de la persona juridica, elemento del delito sobre el que in-
cidir. Aquellos apartados prevén una causa de exclusion de esa responsabilidad penal que es
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tan singular como la propia responsabilidad penal que se establece. Por ello, la acusacién habra
de acreditar, en lo que aqui interesa, que el empleado realizé el hecho delictivo por haberse in-
cumplido gravemente por las personas mencionadas en la letra a) del art. 31 bis.1 los deberes
de supervisién, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del
caso. Empero, la carga probatoria no alcanza a acreditar la no adopcién o no ejecucién eficaz,
por parte de la persona juridica, de un modelo de organizacién y gestién que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significati-
va el riesgo de su comisién. No es tanto la existencia de un programa de compliance o su teéri-
ca vulnerabilidad lo que corresponde probar a la acusacién sino los episodios que contiene las

letras a) y b) del art. 31 bis.1 CP.
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I. INTRODUCCION

La responsabilidad penal de las personas juridicas (en adelante, RPPJ) tiene una tradicién
mayor en paises donde la pena se fundamenta instrumentalmente en la obtencién de determi-
nados fines sin mayores trabas. En este contexto juridico si la pena como mal es necesaria para
determinados fines o es ttil porque con ella se consiguen determinados fines la pena es legiti-
ma. Se trata de culturas juridicas donde el Derecho Penal no estd impregnado por la mdxima
kantiana de que la pena, antes de ser necesaria, debe ser merecida o justa®.

En el afio 2010 el legislador espafiol se sumé a la creciente tendencia en Derecho compara-
do a favor de contemplar este tipo de responsabilidad. A pesar de lo que dijera la Exposicién
de Motivos de la LO 5/2010 que introdujo este cambio estructural, Espafia no se vio obliga-
da en su decisién por la Unién Europea ni ninguna organizacién internacional® por lo que
no debemos entender esta decisién politico-criminal como un «peaje a pagar» para poder en-
trar en determinadas organizaciones internacionales, sino como parte integrante de un «cli-
ma politico-criminal a nivel global»*. Este clima nunca debe ser olvidado para entender los

! Madrid, 2018. A partir de aqui las citas a Maza MaRTIN deben entenderse a esta publicacién que recoge la tesis que defendié en la Uni-
versidad Auténoma de Madrid, y a la que el Tribunal del que tuve el honor de formar parte, presidido por mi maestro Gonzalo Rodriguez
Mourullo, otorgd la maxima calificacién.

2 Sobre las fundamentaciones de la RPP] mds basadas en la equidad (distribucién equitativa de costes, reparto equitativo de costes y benefi-
cios, ahorro de costes) que en la justicia o el merecimiento FErjoo SANCHEZ: «El fundamento de la responsabilidad penal de las empresas y
otras personas juridicas: un debate interminable», Orden socioecondmico y delito, Madrid y otras, 2016, pdgs. 169 y ss.

3 Maza MARTIN, pégs. 166y ss., 175, con ulteriores referencias.

* FEjoO SANCHEZ: El delito corporativo en el Cédigo Penal espaniol. Cumplimiento normativo y fundamento de la responsabilidad penal de las
empresas, 22 ed., NAVARRA, 2016, pags. 29y s.
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grandes objetivos politico-criminales de la reforma, pero tampoco debemos importar —en mu-
chos casos de forma fragmentaria— planteamientos que resultan extrafios a nuestro sistema,
nuestra cultura y nuestra tradicién juridica.

Siendo esto asi, hay que partir de que la reforma obedeceria —de forma mds o menos incons-
ciente— al convencimiento de que en determinadas situaciones la infraccién de la norma penal
por parte de un individuo no sélo es responsabilidad suya (aunque siga siendo el méximo pro-
tagonista), sino que también es responsabilidad de alguna manera de la persona juridica en be-
neficio de la cual ha cometido el hecho delictivo. De ello deriva la idea de que para la estabili-
zacién de la norma (prevencién general), ademds de la pena al individuo o los individuos que
han cometido el delito, también hace falta o aporta algo que el Estado reaccione con una con-
secuencia juridica complementaria frente a dicha persona juridica. A partir del afio 2010 ya
no se puede sostener que esas consecuencias juridicas accesorias tengan en exclusiva una fina-
lidad preventivo-especial (posicién tradicionalmente dominante de la que yo mismo formaba
parte), sino que la tinica pena que se impone siempre’, la multa, tiene fines preventivo-genera-
les complementarios de la pena a las personas fisicas. Hablo de fines complementarios porque
ningin ordenamiento del mundo, ni siquiera el espafiol, ha optado por una responsabilidad
penal excluyente de las personas juridicas o que haya robado el protagonismo a las personas fi-
sicas (aunque en Estados Unidos haya preocupacién por una praxis en este sentido).

Un sector importante de la doctrina viene intentando sostener que, después de la reforma
operada mediante la LO 5/2010, que entré en vigor el 23 de diciembre, este modelo no ha
cambiado sustancialmente salvo que ahora se contempla adicionalmente la pena de multa que
tendria s6lo fines de compensacién econdmica de un beneficio o enriquecimiento indebido o
injusto o bien meramente confiscatorios.

Esta idea creo que no se sostiene, entre otras, por las siguientes razones:

a) A partir del modelo creado en el afio 2010 y profundizado en el 2015 se pretende hacer
responsables a las personas juridicas del hecho delictivo. No asumen el pago de la mul-
ta a la persona fisica de forma solidaria 0 como una sancién accesoria derivada de la pena
de la persona fisica, sino que la multa se impone en proporcién a la gravedad del hecho y
de la responsabilidad de la persona juridica por ese hecho. Hasta ese momento las sancio-
nes eran en su totalidad potestativas, mientras ahora la multa es obligatoria si se constata
la responsabilidad. Desde el afio 2010 se responsabiliza a las personas juridicas por el he-
cho delictivo y se les castiga siempre que sean responsables al menos con una multa —esto
no es potestativo para el juez— sin perjuicio de que, ademds, se puedan imponer otras san-
ciones. En coherencia con esta idea, cuanto mejor sea la cultura de cumplimiento de lega-
lidad de la empresa —no de la persona fisica— o mayores los esfuerzos en este sentido més
se atenuard la pena. Es decir, las personas juridicas después de 2010 sufren sanciones pe-
nales porque se les imputan hechos con relevancia delictiva y la pena es proporcional a su
responsabilidad por dichos hechos.

b) Las diversas responsabilidades —de personas fisicas por un lado y personas juridicas por
otro— son auténomas y los criterios de responsabilidad son diferenciados entre personas
fisicas y personas juridicas, con eximentes y atenuantes peculiares para cada caso. Desde la

> Con la excepcién del art. 570 qudter CP, donde la prevencién especial (inocuizacién) basada en la peligrosidad organizativa o instrumen-
tal ocupa un lugar primordial.
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reforma mediante la LO 1/2015, no sélo las atenuantes son diferentes, sino también ex-
presamente las exclusiones de la responsabilidad.
Puede responder una persona fisica por un delito cometido en beneficio de una persona
juridica, pero no ésta si no se constata su responsabilidad. Pero también puede respon-
der una persona juridica, aunque no se haya podido averiguar qué persona fisica puede
ser hecha responsable. En el ordenamiento espafiol no hace falta condenar o constatar la
culpabilidad de una persona fisica concreta para condenar a una persona juridica®, lo cual
dificulta entender el modelo como de transferencia. Es cierto que hace falta que alguna
persona fisica cometa un delito, pero como se trata de responsabilidades auténomas e in-
dependientes, se puede condenar a la persona juridica, aunque se desconozca la identidad
de la persona fisica que ha cometido el delito, por tanto, con independencia de que haya
constatacién de una culpabilidad individual que se pueda transferir.

¢) La reforma procesal (Ley 37/2011, de 10 de octubre) a que dio lugar la reforma mediante
la LO 5/2010 pretende igualar mutatis mutandis la situacién procesal de las personas juri-
dicas a las personas fisicas, con un reconocimiento similar de derechos. Casa mal esta ini-
ciativa legislativa con la idea de que las personas juridicas sélo son tratadas por el ordena-
miento juridico-penal como patrimonios, objetos o instrumentos peligrosos.

Si analizamos lo sucedido en estos tltimos ocho afios, mientras un sector de la doctrina nada
desdefiable se aferra a que no ha habido cambios sustanciales en esta materia, las empresas mds
importantes de este pais tienen programas, sistemas o politicas de gestién del compliance penal
o —en castellano— de cumplimiento de la legalidad penal, que incluyen, entre otros, instrumen-
tos como Cédigos Eticos o de Conducta, la elaboracién de mapas o matrices de riesgos pena-
les, canales de denuncia, investigaciones especificas para descubrir las posibles infracciones pe-
nales u érganos y personal de Alta Direccién encargados especificamente del cumplimiento de
la legalidad por parte de esas empresas. Mediante estédndares como la UNE 19601 —en el que
Jost MANUEL Maza tuvo un papel decisivo’- en la linea de estdndares internacionales como
las ISO 19600 o 37001 la sociedad ha entendido los cambios que ha introducido el Cédigo
Penal espanol mediante la regulacién de la RPPJ a partir del ano 2010. La realidad social es
que la reforma de 2010 —y sobre todo la de 2015— ha conseguido parte de los efectos politico-
criminales que pretendia en empresas y restantes personas juridicas (fundaciones, partidos
politicos, etc.). Es dificil que todo esto obedezca a una mera casualidad.

En conclusidn, es esencial para entender el modelo espafiol que el castigo mediante la multa
(ya que no tiene sentido enviar a las personas juridicas a prisién) es proporcional a la gravedad
del hecho —cuanto mds grave el hecho més se castiga a la persona juridica— y al grado de la
responsabilidad propia de la persona juridica (no del individuo que comete el delito como,
por ejemplo, en la ley de contravenciones —-OWiG— alemana), pudiendo verse exonerada o
atenuada tal responsabilidad en caso de implantacién eficaz de politicas de cumplimiento
de la legalidad. En este caso el fundamento de la atenuacién tiene que ver con la menor

¢ No es mera teorfa o hipétesis de algo que dificilmente sucederd: SAP Barcelona (Seccién 8?) de 14 de diciembre de 2016, en el conocido
caso de condena por defraudacién tributaria al FC Barcelona con relacién al fichaje del futbolista Neymar.

7 Vid. prélogo a Compliance penal normalizado. El estindar UNE 19601, Navarra, 2017 de ALaiN CasaNovas YsLa. Me remito a Maza,
pégs. 282y ss., con amplias referencias.
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responsabilidad por el hecho y no sélo con una menor necesidad preventiva como sucede con
las atenuantes postdelictivas («con posterioridad a la comisién del deliro») del art. 31 quater.

Con esto quiero decir que si a una empresa del IBEX 35 se le impone una multa de 9 millones
de euros por conseguir contratos mediante corrupcion, se le estd haciendo responsable de lo
sucedido, no sélo se le estd obligando a sufrir la multa de las personas fisicas que realizaron
los sobornos (como hacia el derogado en el 2010 art. 31.2 CP) ni la decisién de intervenir
se basa exclusivamente en criterios preventivo-especiales sobre la necesidad de combatir la
peligrosidad instrumental, organizativa u objetiva o de reestructurarla. Esta ponderacién de
necesidades preventivo-especiales es un juicio adicional en el marco de la determinacién de la
sancién a imponer.

Creo que esta es la decision politico-criminal esencial que adopté el ordenamiento espafiol
en el afio 2010% Si a los juristas nos preocupa que se convierta en un Caballo de Troya
deberemos esforzarnos en construir entre todos un modelo dogmadtico que nos permita
fundamentar cudndo una persona juridica se ha ganado que la respuesta tradicional exclusiva
contra individuos sea insuficiente y, en consecuencia, identificar cudndo una persona juridica
no puede ser hecha responsable de la comisién de un hecho delictivo. En este esfuerzo siempre
me he encontrado —bien— acompafiado por el querido José MANUEL Maza MARTIN a cuya
memoria estin dedicadas estas pdginas sobre un tema que a los dos nos ha apasionado tanto.

Comparto la encendida defensa que el homenajeado llevé a cabo en su obra pdstuma
«Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los partidos politicos de que el sistema espa-
fiol es un modelo de auto-responsabilidad y no de hetero-responsabilidad (vicarial o de trans-
ferencia). Sus tesis tienen especial trascendencia porque fueron trasladadas como ponente a la
conocida STS 154/2016, de 29 de febrero®, aportdndonos un maravilloso ejemplo de cémo
una tesis universitaria se convierte en una resolucién y acaba transformado de alguna mane-
ra la realidad.

JosE MANUEL es muy sincero y honesto a lo largo de la exposicion de su obra y manifiesta
con claridad cudles son sus objetivos: utilizar la RPP] con el fin politico-criminal de facilitar
la persecucién de delitos, pero sin dejar a las personas juridicas indefensas frente a la interven-
cién penal. El objetivo de este pequeno trabajo es realizar algunas reflexiones sobre el modelo
de RPPJ en Espaiia llevado de la mano de la obra de José MANUEL, por lo que me centraré en
aquellas cuestiones que més le preocuparon. Estoy seguro de que al dejarme llevar por la obra
de alguien que recorrié todos los niveles de la Administracién de Justicia y llegd a Fiscal Ge-
neral del Estado las cuestiones a tratar guardardn la necesaria toma de tierra con la realidad fo-
rense que precisa el tratamiento de la RPPJ.

Un sector numeroso de la doctrina y las Circulares 1/2011 y 1/2016 —elaboradas por la Fisca-
lia General del Estado antes de la llegada de JosE MANUEL Maza a su dltimo cargo de servicio

8 Mis criticas al sector doctrinal que no lo entiende asi en (noza 4), pags. 33 y ss.

% Se trata de una sentencia de Pleno que conté con un Voto Particular en contra de 7 de los 15 magistrados. Mis criticas a esta sentencia en
FEjoo SANCHEZ (nota 4), pags. 97 y ss. La sentencia ha tenido un amplio tratamiento doctrinal: DEL RosaL BLasco: «Sobre los elemen-
tos estructurales de la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016 y 221/2016 y sobre la Circular
nim. 1/2016 de la Fiscalfa general del Estado», Diario La Ley N° 8732, 1 de abril de 2016 (versién electrénica); GOMEZ TomiLLo: «La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas: Comentario a la STS 154/2016 de 29 de febrero, ponente José Manuel Maza Martiny, Diario
La Ley N° 8747, 22 de abril de 2016 (versién electrénica); GOMEz-JaARA Digz: El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Per-
sonas Juridicas, Navarra, 2017, pags. 49 y ss.; HoRMAZABAL MALAREE: «Teorfa del delito y responsabilidad de las personas juridicas»; Dia-
rio La Ley N° 9178, 16 de abril de 2018 (version electrénica).
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publico— han defendido un sistema vicarial, es decir, de hetero-responsabilidad'. Si con ello se
quiere decir que la responsabilidad de la persona juridica estd construida con relacién al delito de
una persona fisica no estamos mds que ante una obviedad. Si lo que se quiere decir es que el fun-
damento de la responsabilidad de la persona juridica reside exclusivamente en la accién antijuri-
dica y culpable del individuo o los individuos que cometen el delito la solucién es inadmisible.
No sélo carecerfa politico-criminalmente de sentido', sino que habria que declarar los arts. 31
bisy siguientes y los articulos correspondientes del Cédigo Penal inconstitucionales. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas serfa totalmente ilegitima si no se trata mas que de tras-
ladar al 4mbito penal los criterios de imputacién del Derecho Privado. No es extrafo, por ello,
que quienes parten de meros criterios iusprivatistas de imputacion'? se resistan a la voluntas legis
y fuercen interpretaciones para eludirla y tratar la multa como una pena.

Si los preceptos relativos a la RPPJ sélo se pudieran interpretar en clave vicarial (el repre-
sentante como alter ego con su accién genera la responsabilidad de su principal: lo que hace
la persona fisica es como si lo hiciera la persona juridica y esta responde por la accién u omi-
sion, dolo o imprudencia y culpabilidad de la persona juridica) no hay trabajo dogmatico po-
sible. Esta ha sido la opcién de un sector doctrinal, que en este sentido resulta comprensible.

El Derecho Penal ha sido entendido siempre como la wltima ratio del ordenamiento juridi-
co, lo que conlleva que se trate de la rama del ordenamiento que permite injerencias més gra-
vosas en la vida de los ciudadanos dentro del funcionamiento normal de un Estado de Dere-
cho. Si bien no siempre las mayores multas para personas juridicas estén en el Cédigo Penal®,
las restantes posibilidades de intervencién como las sanciones interdictivas, que se pueden im-
poner incluso cautelarmente, nos obligan a intentar embridar este tipo de responsabilidad. Te-
nemos hoy en dia ejemplos significativos como los de DEFEX, cuya imputacién penal ha des-
embocado en su liquidacién y desaparicién, incluso mucho antes de que pudiera existir una
eventual sentencia condenatoria.

Ejemplos como este nos deben poner sobre aviso. No es conveniente «diluir» el aspecto aflic-
tivo que tienen la multa y las restantes consecuencias que el Cédigo Penal contempla para per-
sonas juridicas. Tanto (i) para que quede claro el mensaje cuando se castiga a una persona juri-
dica de que la entidad no es inocente con respecto a lo que ha pasado como también (ii) para
respetar las garantias propias del Derecho Penal. Si no camuflamos o diluimos la responsabili-
dad penal no caben, por ejemplo, aplicaciones retroactivas o analdgicas en contra de la perso-
na juridica ni la vulneracién de garantias procesales. Como ya he dicho en alguna otra ocasién,
no podemos esconder el lobo del ius puniendi del Estado bajo la piel de cordero de lo «formal-
mente penal». La dogmadtica sélo tiene sentido para colaborar a un correcto funcionamiento

1 Un andlisis critico de estas Circulares en FErjoo SANCHEZ (nota 4), pags. 88y ss.

" En los modelos vicariales o de hetero-responsabilidad la RPPJ llega a los mismos lugares a los que llega la responsabilidad individual. Por
tanto, si no hay culpabilidad individual no se puede castigar en ningtin caso y, existiendo responsabilidad individual, la consecuencia au-
tomdtica es que a la sancién individual se suma sin mds la de la persona juridica, sin que ésta pueda alegar nada o tenga opciones (salvo en
los sistemas vicariales imperfectos buscar, en todo caso, una atenuacién de esa responsabilidad).

'2 En mi opinién esto es lo que se quiere decir cuando se habla de «<modelo de transferencia» o «<modelo de imputacién».

3 En el momento en el que escribo estas pdginas el Anteproyecto de la reforma de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blan-
queo de capitales y financiacién del terrorismo recientemente aprobado por el Consejo de Ministros, en caso de infracciones muy graves
contempla en el art. 56 que la multa para el sujeto obligado puede llegar al 10 % del volumen de negocios anual del sujeto obligado, el du-
plo del contenido econémico de la operacién, el quintuplo de los beneficios derivados de la infraccién, cuando dichos beneficios puedan
determinarse o 5 millones de euros. En el caso del tipo bésico de blanqueo la pena de multa para la persona juridica no puede superar en
ningtn caso los 3.600.000 euros.
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del Estado de Derecho, con lo cual tiene que esforzarse para conseguir una aplicacién razona-
ble de una decisién politico-criminal democratica (guste mds o guste menos). Esto es especial-
mente importante cuando la legislacién resulta tan deficiente como la vigente.

Siendo esto asi, s6lo queda una opcién, que es la que intenté JosE MANUEL en su tesis,
que consiste en adentrarse en la hermenéutica de la auto-responsabilidad y con base en ella
ir resolviendo todas las cuestiones que han ido surgiendo y —sin duda— seguirdn apareciendo.
Su investigacién, como no podia ser de otra forma, tuvo una clara vocacién practica, pero re-
sulta de enorme utilidad para enfrentarse a las cuestiones dogmaticas esenciales que plantea el
desarrollo de un modelo de auto-responsabilidad para las personas juridicas. Se aprende mu-
cho de alguien que siempre tiene presente la prictica forense. Analizaré en primer lugar las
ideas esenciales de la tesis de JosE MANUEL y lo haré en el sentido critico que ¢l tanto agradecia
(infra II). En segundo lugar, intentaré exponer cémo se puede llegar a los mismos resultados
que perseguia JosE MANUEL con sus tesis matizando alguno de sus puntos de partida (infra III
a VI), para abordar algunas cuestiones practicas por las que mostré una especial preocupacién
(infra VII). Estas pdginas se deben entender como una continuacién de ciertas cuestiones que
debatimos personalmente antes de su triste fallecimiento con el deseo de contribuir humilde-
mente a que su presencia entre nosotros trascienda los limites de lo meramente bioldgico y per-
manezca en el tiempo. Personas como JosE MANUEL Maza se merecen el esfuerzo de intentar
mantener vivas sus ideas y, sobre todo, sus preocupaciones como jurista.

I1. LA TESIS DE JOSE MANUEL MAZA Y DE LA
STS 154/2016, DE 29 DE FEBRERO

II.1. La ausencia de controles preventivos como injusto tipificado

La tesis esencial del homenajeado sobre el fundamento de la RPPJ se encuentra en la conclu-
sién n° 5 de su tesis recientemente publicada: «El fundamento de la culpabilidad de la persona
juridica no puede ser otro que el de su ausencia de cultura de respeto por la Ley y el Derecho,
que se manifiesta en la inexistencia de suficientes y eficaces instrumentos de control preventivo,
tendentes a evitar la comisién de delitos en su seno o a facilitar la investigacién y sancién de los
que pudieran llegar a cometerse»'.

Lo més peculiar de esta tesis reside en entender el art. 31 bis CP como una figura delictiva es-
pecifica o tipo penal auténomo que podemos definir —para entendernos— como un crimen culpae
para personas juridicas. Se trata de una opcién hermenéutica que consiste en entender que lo que
hizo el Cédigo Penal en 2010 es introducir un tipo penal para personas juridicas que obliga a la
prevencién de delitos”. La norma de conducta dirigida a las personas juridicas serfa algo asi como:
gestiona cuidadosamente la organizacién o los riesgos de la organizacién de la que eres titular. Me-
jor dicho, controla a los integrantes de tu organizacién. En este sentido se deben entender expre-
siones de su tesis recientemente publicada como «la ausencia de controles preventivos tenden-
tes a evitar la comisién del delito por parte de las personas fisicas integrantes de la organizacién

' Responsabilidad penal partidos politicos, pig. 477.

15 Similar previamente GONZALEZ SIERRA: La imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP, Valencia, 2014, pdgs. 218 ss.
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constituye el elemento esencial de la conducta tipica de la persona juridica y, por ende, el objeto de
acreditacién y valoracién a la hora de establecer su responsabilidad culpable»'® o «el injusto tipico
de la persona juridica, por el que ésta responde, es el de la omisién de los mecanismos de control
necesarios y razonablemente eficaces para prevenir la comisién, en su seno y por parte de las per-
sonas fisicas que la integran, de ciertos delitos»'”. No es nada oscuro JosE MANUEL Maza cuando
manifiesta con toda rotundidad que «la interpretacién mds adecuada en este extremo capital, para
la dogmitica y la préctica interpretativa del enjuiciamiento de la conducta de la persona juridica,
es la de considerar que el «tipo» que describe realmente la accién delictiva de ésta, del que habre-
mos de partir para el correcto entendimiento de su responsabilidad penal, no puede ser otro, a pe-
sar de las indudables dificultades que la sistemdtica y la diccién literal de la norma provocan, que
el descrito en el propio art. 31 bis»'®. De tal manera que «la persona juridica no comete la estafa o
el delito contra el medio ambiente, sino el delito consistente en la ausencia de «control» exigible,
que hace posible la comisién, por la persona fisica, del delito concreto tipificado en la Parte Espe-
cial del CP, que pasaria a convertirse en un simple requisito, o presupuesto».

En este entendimiento, disponer antes de la comisién del delito de un modelo eficaz «de or-
ganizacién y gestién que incluya las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir deli-
tos»'? o de «medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridica»® operaria, en palabras del propio Maza,
como una especie de «elemento negativo del tipo»*'; es decir, si la norma le dice a la persona
juridica: sé diligente en el control de los integrantes de tu organizacidn, el reverso de este man-
dato es que no hay delito de la persona juridica si realmente fue diligente y establecié «proto-
colos solventes de prevencién de conductas delictivas».

Una de las consecuencias de este modelo es que la acusacién tenga que probar la falta de di-
ligencia o la ausencia de controles preventivos (defecto de control)*, mientras el delito concre-
to (el soborno, la estafa, el uso de informacién privilegiada, etc.) opera como una especie de
condicién objetiva de punibilidad. El crimen culpae de la persona juridica no se puede castigar
hasta que no ocurre el evento delictivo.

El Voto Particular de la STS 154/2016, de 29 de febrero ya puso de manifiesto ciertos proble-
mas de esta concepcién. Yo mismo en un trabajo previo, comentando esta sentencia, expuse la
incompatibilidad de esta tesis hermenéutica con el tenor literal o gramatical del Cédigo Penal.
JosE MANUEL Maza reconocié con la honradez que le caracterizaba estos inconvenientes®, pero
siguié sosteniendo esta idea en su creencia de que representaba el mejor recurso dogmadtico para
respetar las garantias propias del Estado de Derecho. Yo creo que con la STS 221/2016, de 16
de marzo (Manuel Marchena Gémez) el Tribunal Supremo ha adoptado un rumbo distinto que

6 Pig. 477.

7. P4g, 478.

15 Phg. 232,

Y- Art. 31 bis2.12 CP.

2 Art. 31 guater d) CP.

2 Pégs. 243 ss.

22 Pags. 222y 245 en contra de los criterios expuestos en las Circulares de la FGE antes de pasar a ocupar él tal cargo.

- Pags. 232y s., 277 («a pesar de las indudables dificultades que la sistemidtica y la diccion literal de la norma provocan»).
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todavia estd por disefar en sus detalles, pero que consigue los mismos objetivos y aporta las mis-
mas garantfas procesales que tanto preocupaban a José MANUEL Maza. Sobre ello incidiré mds
adelante. Pero los loables propésitos de su trabajo se pueden conseguir por diversas vias.

En todo caso, en lo que interesa aqui, el problema esencial es que si estamos ante una figura de-
lictiva especifica para personas juridicas al estilo del nonato art. 286.6 previsto en el Proyecto para
la reforma penal del afio 2015 las grandes preguntas tradicionales de la responsabilidad penal
quedan sin responder: ;Cémo se dirige esa norma a una construccién juridica como la persona
juridica? ;Quién es el destinatario real de esa norma? ;Cudl es el fundamento de su responsabili-
dad? ;C6mo se organiza la persona juridica conforme a Derecho? Dejando ya de lado los proble-
mas de concrecién de este tipo especifico de injusto de la parte general absolutamente indetermi-
nado*, nos faltarfa una explicacién de cémo la persona juridica comete dicho delito. Si estamos
ante un delito que consiste en esencia en una omisién de controles hay que explicar c6mo la per-
sona juridica infringe el mandato y podria haber realizado lo que le prescribe la norma. Al final,
hay que determinar en qué consiste la omisién o la falta de cuidado porque bien la omisién de
controles preventivos o falta de cuidado no es mas que pura responsabilidad objetiva (constata-
cién de la ausencia objetiva de control) o bien corresponde a las personas fisicas, por lo que vol-
vemos al sistema vicarial o de transferencia que José MANUEL pretendia eludir. Aunque se quie-
ra recurrir a una actio u omissio libera in sua causa®, siempre necesitarfamos una actio u omissio
de la persona juridica. Seguimos asi sin poder responder a las cuestiones esenciales que plantea la
RPPJ. JosE MANUEL Maza agoté todas las posibilidades argumentativas a su alcance hasta que
terminé asumiendo que, en dltima instancia, las acciones u omisiones concretas correspondian
a las personas fisicas. En todo caso su contribucién debe ser alabada porque, como decia Edison,
«No puedo encontrar lo que funciona mejor hasta que no encuentro lo que no funciona». Lo que
hay que aprender es que dogmdticamente querer tratar una persona juridica como una persona
fisica convirtiendo el art. 31 bis en un delito auténomo no acaba de funcionar dogméticamen-
te?. Es cierto que lo relevante de la accién es su significado con relacién a la norma, pero ello nos
obliga a identificar la infraccién o la conducta infractora. Y el recurso a una «accién o intencio-
nalidad colectiva» en contextos organizativos tampoco resuelve dogmdticamente la cuestién” ya
que quien sufre la pena es una persona juridica, no un colectivo.

I1.2. La culpabilidad de la persona juridica como defecto de organizacién por ausencia
de una cultura de fidelidad al «cumplimiento de la norma»

Al enfrentarse a la cuestidn relativa a la culpabilidad de la persona juridica Maza parte en su
tesis de la siguiente afirmacién: «resulta imprescindible, en especial a causa de la caracterizacién

% Entre otras cuestiones faltarfa concretar cudl es el bien juridico protegido ya que ya no podria ser el del delito de referencia (;Prevencién de
la criminalidad?) o si se trata de un delito de peligro abstracto o de un tipo penal en blanco o necesitado de integracién judicial.

»-Pags. 236 y ss.

2 Por otro lado, lo que podemos denominar la tesis de la parte especial tampoco explica requisitos como el de la actuacién en beneficio
de la persona juridica. Como insiste el propio Maza se trata actualmente de un elemento esencial para exigir responsabilidad penal de
la persona juridica. Por eso no es extrafio que en pdg. 479 afirme que «no debe dejar de sorprender la incorporacién de este requisito en
un régimen en el que lo importante es promover la colaboracién de la persona juridica en las finalidades de politica criminal del Estado,
independientemente de las consecuencias provechosas que pudiere generar el ilicito cometido por la persona fisica». En todo caso hay
un sector doctrinal que discute la conveniencia de mantener la referencia al beneficio. Vid. por todos, un monografista destacado como
RAGUES 1 VALLES: La actuacion en beneficio de la persona juridica como presupuesto para su responsabilidad penal, Madrid y otras, 2017, pags.
154 y ss., con ulteriores referencias.

%7 Mis criticas a este tipo de fundamentaciones en FEIJ0O SANCHEZ (noa 4), pégs. 65 y ss.
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y fundamento de la culpabilidad de la persona juridica por la que suele optar la mayoria de la
doctrina (sobre todo GOMEZ-JaRa, coherente con su concepto “constructivista” de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas) y que no es otra que la del “defecto de organizacién”»*.
A partir de este punto de partida se lanza a los sugerentes brazos dogmadticos de la propuesta
de GoMEZ-JarA” entendiendo que el fundamento dogmdtico de la culpabilidad residirfa en la
«cultura de cumplimiento de la norma».

El concepto de culpabilidad de la tesis que defendié José MANUEL Maza en la Universidad
Auténoma de Madrid es: defecto de organizacién por ausencia de una cultura de fidelidad al
«cumplimiento de la norma»®. La defensa de tal modelo se basa estrictamente en necesidades
preventivas®'.

I1.3. Conclusidn critica

El punto de partida de la tesis de Jos£ MANUEL es que s6lo a partir de un tipo especifico para
las personas juridicas serfa posible construir un hecho propio sobre el que edificar la respon-
sabilidad de la persona juridica. Esta creo que es la idea-fuerza que arrastra toda su construc-
cién. Su propuesta obedece a la idea de que la tinica manera de construir un hecho propio par-
te de hacer responder a la persona juridica de un tipo o hecho tipico propio distinto a los tipos
penales por los que responden las personas fisicas®. JosE MANUEL MAza objeta a la tesis con-
traria de la doctrina dominante como «otra posible interpretacion, como la seguida por gran
parte de la doctrina a la que ya hemos hecho reiterada referencia, en el sentido de que la con-
ducta tipica de la persona juridica serfa la contenida en cada uno de los supuestos de la parte
especial, materialmente cometidos por la persona fisica y relacionada con una forma de parti-
cipacién delictiva de la persona juridica: la descrita en el art. 31 bis, resultarfa incapaz de inte-
grar elemento tan esencial como el de la necesaria “accién” ilicita, impensable en relacién con
las figuras concretas tipicas del catdlogo generador de responsabilidad penal de la persona juri-
dica»®. En conclusién, entiende que sélo serfa dogmaticamente legitimo un modelo de auto-
rresponsabilidad puro en el que la RPPJ no se encuentre condicionada por un hecho tipico y
antijuridico de un individuo como requisito o presupuesto.

La respuesta légica es que no se entiende por qué si la accién ilicita es impensable en relacién
con las concretas figuras delictivas de la parte especial, no se presenta el mismo problema con
respecto al art. 31 bis CP como tipo penal abierto e indeterminado absolutamente necesitado
de integracién judicial. Ello nos demuestra que lo que diferencia el hecho de la persona fisica
del hecho de la persona juridica no es el hecho tipico que se le imputa, sino el sustrato de dicha
imputacién. En el caso de las personas fisicas exigimos una accién defectuosa (un uso ilegiti-
mo de la libertad de actuacién), mientras en las personas juridicas no podemos pasar de exigir
una organizacién defectuosa. Sélo el defecto de la organizacién de la que es titular la persona

2 Dig. 261.

- Sobre mis criticas a esta propuesta, FEIJ0O SANCHEZ, (nota 4), pigs. 51 y ss.
- Pig, 272.

3 Pag. 270.

2 Pig, 276

- Pdgs. 234y s.
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juridica puede ser el sustrato de la RPP]J. Las personas fisicas responden penalmente en vir-
tud de una accién que contradice la norma, mientras las personas juridicas sélo responden en
la medida en que esa contradiccién de la norma representa un defecto de la organizacién de la
que es titular de tal manera que el injusto individual se convierte en un hecho de la organiza-
cién (en este sentido habria que entender expresiones como injusto de la organizacién). Enti-
dades de naturaleza distinta (sistemas psicofisicos o bioldgicos y construcciones sociales) pre-
cisan un sustrato diferente de valoracién juridico-penal.

Una interpretacién sistemdtica del Cédigo Penal nos indica que las personas juridicas son
hechas responsables de un concreto hecho delictivo y la pena que se les impone depende de la
gravedad de tal hecho delictivo (no se castiga igual un delito fiscal en modalidad agravada que
un delito contable). Si la pena legal es una medida de desvalor, los sistemas de gestién de com-
pliance penal deben centrar su atencién y establecer mds controles en aquellos riesgos penales
que, en funcién de su probabilidad de ocurrencia, sean valorados como mds graves. La dife-
renciaciéon de gravedad entre tipos penales tiene, por consiguiente, un papel importante en el
dmbito de la responsabilidad de las personas juridicas. Puede ser més tolerable cierto fallo de
control ante infracciones de escasa gravedad poco probables que ante infracciones de mayor
gravedad con la misma probabilidad de ocurrencia.

Como ya ha resuelto correctamente el Tribunal Supremo, la persona juridica no realiza su
propia ejecucién o tentativa del hecho, sino que responde con relacién a la ejecucién o tenta-
tiva de la persona fisica®.

El sistema espafiol de RPPJ es complementario de la responsabilidad individual, pero ello
no significa necesariamente que se traslade o transfiera la responsabilidad de la persona fisica
a la persona juridica. En muchos casos el debate ha pecado de enfrentamiento entre extremos.
Si bien es cierto que una de las caracteristicas esenciales del modelo espafiol es que debe existir
un delito de una persona fisica en provecho de la persona juridica, ello no significa que se esté
fundamentando la RPPJ en el injusto y la culpabilidad de esa persona fisica. En general, que la
responsabilidad de un sujeto se encuentre relacionada con el hecho tipico de otro no significa
necesariamente que se tenga que responder por un injusto y una culpabilidad ajenos. EI mo-
delo espafol de responsabilidad penal de las personas juridicas se caracteriza por ser un sistema
de responsabilidad directa que se acumula a la de las personas fisicas (no son excluyentes una
de la otra®), si bien son independientes o auténomas (no es necesaria una doble condena).

En definitiva, el modelo espafiol de RPPJ se caracteriza por ser un modelo de co-responsa-
bilidad en el que cada uno de los responsables —individuo o persona juridica— del mismo he-
cho lo son por razones normativas distintas. Esa es la razén por la que tanto la exclusién como
la atenuacién de dicha RPPJ se rige por pardmetros diferentes que la responsabilidad indivi-
dual. En mi opinién, la mejor manera de definir el modelo vigente es como un modelo de
co-responsabilidad por el hecho con una fundamentacién propia, auténoma y diferenciada de

34 STS 827/2016, de 3 de noviembre. Si se trata de un delito auténomo deberia carecer de relevancia si responde en relacién con una autorfa
o participacién o el hecho de la persona fisica ha sido consumado. Vid. también SAP de Barcelona (Seccién 52) 113/2018, de 11 de febrero
(dos tentativas de delito de defraudacién tributaria) y Sentencia del Juzgado de lo Penal n© 4 de Valencia 73/2017, de 20 de febrero, que con-
dena a una persona juridica como cooperadora necesaria de un delito de insolvencia punible con aplicacién de la atenuante del art. 65.3 CP.

- S1va SANCHEZ: «La eximente de “modelos de prevencién de delitos. Fundamento y bases para una dogmatica», Estudios de Derecho
Penal. Homenage al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, pdg. 675, define el art. 31 bis 1 como «una regla de imputacién acumulativa de
responsabilidad a un ente (la persona juridica)».
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la responsabilidad para personas fisicas por un lado y personas juridicas por otro que, en todo
caso, responden del mismo hecho (descubrimiento de un secreto, manipulacién de mercado,
infraccién contable, etc.).

Si bien a las personas fisicas y a las personas juridicas se les imputa el mismo hecho (so-
borno, estafa, insolvencia, vertido contaminante, etc.), las razones por las que responden son
distintas. Son como dos caminos que tienen un origen comun pero se bifurcan. A partir de ahi
la responsabilidad de las personas juridicas presenta caracteristicas y criterios de imputacién
diferentes a los conocidos para las personas fisicas. Siguiendo con el simil de los caminos, dis-
curren por territorios distintos (el territorio de la responsabilidad por la infraccién de la nor-
ma de conducta y el territorio de la responsabilidad por un defecto organizativo-estructural).

Es cierto que el debate se ha centrado sobre si el modelo espafiol es de auto-responsabilidad
o hetero-responsabilidad. Yo siempre he defendido desde el 2010 que nuestro ordenamiento
s6lo permite la primera opcidn, y el «co-» de co-responsabilidad significa que, si bien se tra-
ta de responsabilidades complementarias, presentan fundamentos auténomos e independien-
tes. Ni a la persona fisica se transfiere la responsabilidad de la persona juridica ni, a la inversa,
a ésta se transfiere la de aquélla.

Los extremos suelen acabar teniendo puntos de contacto. Es curioso que José Manuel incu-
rriera en lo que podemos denominar una tesis extrema de la auto-responsabilidad®® partiendo
de una idea similar a la de un sector de la doctrina y la Circular FGE del 2016, que entienden
que un modelo que no prescinde totalmente de la imputacién del delito individual o de un
delito protagonizado por una persona fisica como presupuesto de la RPPJ no puede ser consi-
derado un modelo de autorresponsabilidad.

En mi opinién, esto es un error, al menos formulado con tal radicalidad. Que la fuente de la
responsabilidad de la persona juridica se encuentre en un injusto cometido por un individuo
s6lo significa que no estamos ante un modelo puro de autorresponsabilidad totalmente ajeno
al «factor humano». Ello sélo significa que el sistema de RPP] es complementario de la respon-
sabilidad individual, pero lo relevante es que no se trata de un modelo en el que se traslade o
transfiera la responsabilidad de la persona fisica a la persona juridica.

Si bien es cierto que una de las caracteristicas esenciales del modelo espafiol es que debe exis-
tir un delito de una persona fisica en provecho de la persona juridica, ello no significa que se
pueda fundamentar la RPPJ en el injusto y la culpabilidad de la persona fisica. Que la respon-
sabilidad de un sujeto se encuentre relacionada con el hecho tipico de otro no significa necesa-
riamente que se tenga que responder por un injusto y una culpabilidad ajenos. Esto se aprecia
muy bien con unos sencillos ejemplos: Que el padre que no interviene cuando su hijo menor
de edad le estd abriendo la cabeza a pedradas a otro nifio o el enfermero que no evita —pudien-
do hacerlo- la agresién de un enfermo a otro en un centro psiquidtrico respondan como ga-
rantes en relacion al hecho injusto de otro, no significa que no haya que constatar su propio
injusto (vinculado a su posicién de garantia) y que la declaracién de culpabilidad no sea in-
dependiente de la de los que llevan a cabo directamente la agresién. El Derecho Penal conoce

36 No existe ningtin subsistema penal (menores, inimputables, consecuencias accesorias para entidades, etc.) que tenga un sistema diferen-
ciado de tipos penales. Todas las modalidades de responsabilidad que nuestro ordenamiento define como penal parte de los tipos penales
recogidos en el Libro II del Cédigo Penal o de las leyes penales especiales. Esta idea no deberfa quebrarse con la RPPJ. Sobre todo habria
que explicar a qué obedecen las diferencias entre los arts. 31 bisy 129 CP (ya que este tiltimo precepto no parece poder definirse como un
tipo penal auténomo).

159



Bernardo Feijoo Sénchez

multitud de supuestos de responsabilidad propia con relacién a la accién de otros a través de
instituciones dogmdticas como la comisién por omisién o la participacién delictiva. Pero no
son modalidades de responsabilidad por el hecho de otro, sino normativamente vinculadas al
hecho de otro.

Es cierto que el Cédigo Penal espafiol exige una determinada conexién con un delito indi-
vidual. Sin embargo, ello no significa que para la RPPJ no sean necesarios requisitos propios
adicionales que son los que en realidad legitiman la intervencién punitiva frente a la perso-
na juridica como titular de la empresa u organizacién. La RPP] parte en nuestro ordenamien-
to del hecho cometido por una persona fisica, pero el fundamento de dicha responsabilidad es
totalmente independiente del de dicha persona fisica. Precisamente por esa razén las exclusio-
nes de la responsabilidad penal obedecen a razones distintas.

Entiendo que no es cierto que la persona juridica devenga responsable por los delitos come-
tidos por otros, sino, mejor dicho, en relacién con los delitos cometidos por otros. Asi dice,
por ejemplo, el art. 2.6. de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de contrabando, que «las per-
sonas juridicas serdn penalmente responsables en relacién con los delitos tipificados en los
apartados anteriores cuando en la accién u omisién en ellos descritas concurran las circunstan-
cias previstas en el articulo 31 bis de la Ley Orgénica 19/1995, de 23 de diciembre, del Cédi-
go Penal y en las condiciones en ¢l establecidas». Las circunstancias y condiciones son propias
de la persona juridica, no de las personas fisicas.

La consecuencia de todo esto es que si nos tomamos en serio la idea de autorresponsabilidad
deberfamos castigar a la persona juridica cuando el hecho delictivo individual no es casualidad
para la entidad porque existen razones organizativo-estructurales que, junto a la infraccién
individual, explican el hecho delictivo.

En un modelo no puro de autorresponsabilidad como el que aqui se propone, los elementos
basicos para poder imputar un delito a una persona juridica serfan

a) que se pueda entender el delito individual como un hecho de la organizacién;

b) establecer los criterios por los que ese hecho organizativo es responsabilidad de la persona
juridica adicionalmente a la responsabilidad individual.

Asumir que el modelo espafiol no es un modelo puro de auto-responsabilidad no implica
que estemos abocados a un indeseable modelo vicarial o de hetero-responsabilidad. La cues-
tién decisiva creo que es otra: si la responsabilidad de la persona juridica se basa en un mo-
delo de transferencia de los elementos de la responsabilidad individual (dolo o imprudencia,
conocimiento de la antijuridicidad, etc.) o la pena de multa tiene como presupuesto la cons-
tatacién de una responsabilidad propia, auténoma o ajena a la responsabilidad individual. Mi
interpretacién del Cédigo Penal aboga por esta dltima tesis y, sin duda, en este punto esen-
cial estarfa de acuerdo con JosE MANUEL Maza.
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II1. ;DEFECTO DE ORGANIZACION:

Como es de sobra sabido, el concepto de «culpabilidad por defecto de organizacién» tiene
su origen en TIEDEMANN como propuesta para construir un modelo de RPPJ¥. La propuesta
ha tenido tanto éxito que hoy en dia resulta dificil saber exactamente a qué se refieren los au-
tores que utilizan este concepto. Sobre todo si tenemos en cuenta que no existen organizacio-
nes perfectas, por lo que todas tienen en mayor o menor medida defectos. En todo caso la pro-
puesta de Maza recuerda a ciertos planteamientos de TIEDEMANN, para el que el «defecto de
organizacién» consiste en la omision previa de los preparativos necesarios para evitar los he-
chos individuales que en realidad lesionan o atentan directamente contra el bien juridico, de
tal manera que el «delito» de la persona juridica consiste en la inexistencia de medidas de con-
trol, organizacién o vigilancia. La doctrina espafiola que se basa en esta construccién de TIEDE-
MANN suele entender que la RPP]J se basa en la constatacién de un «hecho de conexién» entre
persona fisica y juridica y la responsabilidad tendrfa su fundamento dogmadtico en un defec-
to de organizacién si la persona juridica no puede probar la adopcién de ciertas medidas pre-
ventivas y de control.

En realidad lo interesante de la propuesta del autor aleman no es que ofrezca un funda-
mento dogmitico vélido para legitimar la imposicién de una pena, sino que puso un espe-
cial énfasis en la idea de que en este dmbito la responsabilidad se debe construir con base en
un defecto organizativo como alternativa al sistema vicarial tradicional en el dmbito anglo-
sajén. Dicho de forma tajante, la teorfa tradicional de la accién debe quedar sustituida en
este 4mbito por una «teorfa del defecto organizativo». Esto significa que la responsabilidad
de la persona juridica no se puede construir sobre una accién de una persona concreta o
de una accién colectiva si ello no representa un defecto de la organizacién de la que la per-
sona juridica es titular. Sin embargo, no son asumibles las posiciones que se quedan a me-
dio camino y entienden que el delito individual representa una presuncidn zuris et de iure
(esta era la posicién original de TIEDEMANN) de un defecto organizativo; pero tampoco los
matices introducidos posteriormente de que se trata de una presuncién iuris tantum®. Si
nos quedamos a medio camino el fundamento de la responsabilidad sigue estando en la ac-
cién individual por lo que se mantiene una excesiva identificacién entre individuo y orga-
nizacién. Una perspectiva mds organizativa exige que el delito individual pueda ser enten-
dido y probado como un hecho de la organizacién; de no ser asi falta el presupuesto sobre

%7 En sentido critico FE1Joo SANCHEZ: Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, Madrid, 2002, pégs. 69 y ss.; GOMEZ-JARA

DiEz: La culpabilidad penal de la empresa, Madrid, 2005, pdgs. 150 y ss.; el mismo, en Bajo FERNANDEZ/FE1j0O SANCHEZ/GOMEZ-JARA
DiEz: Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 22 ed., Navarra, 2016, pags. 159 y ss.
Por sdlo citar la relevancia de esta construccién en algunos trabajos recientes (en la linea de otros anteriores), BACIGALUPO SAGGESE: «La
responsabilidad penal de los entes colectivos: el modelo de imputacién del Cédigo Penaly, Estudios de Derecho Penal. Homenage al profésor
Miguel Bajo, Madrid, 2016, pags. 42 y s.; GoMEZ TomiLLO: «Programas de cumplimiento y politica criminal», Estudios de Derecho Penal.
Homenage al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, pag. 108; ZuGALD{A EsPINAR: «La responsabilidad criminal de las personas juridicas en
el Derecho Penal espafiol (andlisis de la cuestién tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo)», Estudios de Derecho Penal.
Homenage al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, pags. 698 y s., 702.

3% Una breve exposicién del modelo en GémEz-Jara DiEz: «Tomarse la responsabilidad penal de las personas juridicas en serio: la culpabili-
dad de las personas juridicas», Estudios de Derecho Penal. Homenage al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, pags. 130 y s.

- En sentido critico con este sector doctrinal, FErjoo SANCHEZ, en Bajo FERNANDEZ/FE1j00 SANCHEZ/ GOMEZ-JARA DiEZ: Tratado de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, 12 ed., Navarra, 2012, pags. 74 y ss.
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el que construir la responsabilidad de la persona juridica. Un sector de la doctrina utiliza
en realidad el concepto de «culpabilidad por defecto de organizacién» como un sistema vi-
carial encubierto.

La aportacién de esta concepcidn que se puede remontar a TIEDEMANN es que los intentos
de construir la RPPJ sobre la idea de «accién defectuosa» —individual o colectiva— estdn enca-
minadas al fracaso®. No hay m4s via dogmidtica que la de la «organizacién defectuosa» como
sustrato de la imputacién. Pero ello no dice nada todavia sobre cudl es el fundamento de la res-
ponsabilidad de la persona juridica.

Coincido con Maza en que el Cédigo Penal no pretende castigar todo delito que se cometa
desde una empresa, por lo que sélo tiene sentido actuar contra la persona juridica si el delito
se puede entender de partida como un hecho de la organizacién.

IV. EL DELITO COMO HECHO DE LA ORGANIZACION

El art. 31 bis CP establece expresamente que las personas juridicas son hechas responsables
de los delitos cometidos por las personas fisicas, es decir, de los mismos delitos, no de un deli-
to propio: «Las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos» por
las personas del apartado a) o b) del apartado primero. En la parte especial la formulacién es
inequivoca a lo largo del articulado. La persona juridica es responsable de los delitos tipificados
en el correspondiente Titulo, Capitulo o Seccién. Por otro lado, las penas para las personas ju-
ridicas varfan en funcién de la figura delictiva especifica y no estamos ante una pena homogé-
nea. Es mds, en muchos casos, la pena de multa se establece en relacién directa a la gravedad
del hecho delictivo cometido por la persona fisica®'.

Desde el punto de vista del Derecho positivo —pues aqui se trata exclusivamente de eso— los cri-
terios que permiten que el delito individual adquiera una dimensién distinta son los contempla-
dos en el apartado primero del art. 31 is CP. El Cédigo tiene en cuenta los siguientes criterios®,
que son habituales en Derecho comparado, conforme a los cuales un hecho no sélo se debe en-
tender como un hecho individual, sino como un hecho defectuoso de la organizacién:

a) Una relacién funcional o vinculacién a la actividad propia de la organizacién de la que

es titular la persona juridica. En este sentido el art. 31 bis CP utiliza expresiones como
«en nombre», «por cuenta» o «en el ejercicio de actividades sociales» para exigir esta
relacién funcional. Tiene razén RaguUEs, cuando sehala que este presupuesto obedece
a «la necesidad de que el sujeto obre, por decisién de la propia entidad juridica, dentro
del 4mbito de organizacién de esta dltima»®. De esta manera, 4mbitos de actuacién o
actividades al margen de la organizacién o no consentidas por la organizacién no permiten
hablar de un hecho de la organizacién.

- FEIJ0O SANCHEZ (nota 37), pags. 125 y ss.; MoLiNA FERNANDEZ: «Societas peccare non potest...nec delinquere», Estudios de Derecho Pe-
nal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, pags. 373 y ss.

4 Arts. 189 bis, 251 bis, 258 ter, 261 bis, 264 quater, 288, 302.2, 328, 369 bis, 427 bis, 576.5.

2 Sobre los requisitos del apartado primero del art. 31 bis FErjoo SANCHEZ, (nota 4), pags. 109 y ss.; Maza, pdgs. 194 y ss., ambos con ul-
teriores referencias.

- Pag. 75.
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b) El delito debe cometerse en beneficio directo o indirecto de la empresa o persona juridi-
ca*. Este elemento no debe entenderse simplemente como una actuacién en interés de la
persona juridica, sino que mds bien indica una razén por la que desde la organizacién no
existe interés en prevenir o controlar la actuacién delictiva®.

O
~

Es esencial que exista un fallo de control. En el caso de administradores y directivos la
inexistencia de un 6rgano (al estilo de una «Comisién de Control» o «Consejo u Organo de
Vigilancia» del Consejo de Administracién®) que controle de forma eficaz la legalidad de
sus decisiones; en el caso de sus subordinados una falta de control, supervisién o vigilancia
por parte de sus superiores jerdrquicos. Si bien se trata de un elemento importante del art.
31 bis CD, representa un error identificar automdaticamente «fallo de control» con RPPJ o
con una culpabilidad por defecto de organizacién.

La interpretacién de estos elementos se ve condicionada por la comprensién general que
aqui se defiende como criterios que convierten el hecho individual en un defecto organizativo.
Por ejemplo, no basta una intencién disparatada de beneficiar a la persona juridica®” o que un
cargo de un partido politico utilice su posicién para enriquecerse o beneficiarse personalmente
afirmando que acttia en nombre e interés de la formacién politica. Creo que la referencia con-
junta a que se trata de criterios para convertir la accién antijuridica individual en un hecho or-
ganizativo aporta grandes beneficios interpretativos®.

Sin embargo, estos elementos no son suficientes para constituir una insatisfactoria «culpabilidad
por defecto de organizacién» salvo que desde la persona juridica se pruebe lo contrario. Este
conjunto de requisitos no se merece ni de lejos la calificacién de culpabilidad o de fundamento de
una responsabilidad por el hecho que se pueda calificar —siquiera de forma aproximada— de «penal».

Se trata a lo sumo de presupuestos que pueden legitimar sanciones econédmicas para
compensar el beneficio o decomisar ganancias. Pero una interpretacién sistemdtica no permite
interpretar las multas para personas juridicas del Cédigo Penal s6lo como una compensacién
o privacién de beneficios. Incluso se pueden entender como presupuestos suficientes para
habilitar la imposicién de consecuencias orientadas a la prevencién especial (prevencién de la
peligrosidad objetiva, instrumental u organizativa) como las sanciones interdictivas recogidas
en las letras b) a g) del art. 33.7 CP o de procesos de reestructuracién. Precisamente por eso se

#-SSTS 154/2016, de 29 de febrero; 455/2017, de 21 de junio. Sobre el beneficio FErjoo SANCHEZ, (nota 4), pags. 123 y ss.; MAza, pags. 212
y ss.; RAGUES 1 VALLES, (nota 26), pags. 19y ss., 105 y ss. y passim.

©- Segtin RAGUES 1 VALLES, (n0ta 26), pags. 95y s., se tratarfa de supuestos en los que «las personas juridicas tienen incentivos evidentes para
no controlar. Con una visién més preventivista o propia del andlisis econémico del Derecho, entiende que la pena otorgaria el incentivo
que falta. Pero lo cierto es que hacen falta ms elementos adicionales para que la pena pueda entrar en juego por lo que es dificil otorgar a
este elemento un papel decisivo para legitimar la multa.

S
*

Este tipo de érganos (que podria ser el mismo 6rgano encargado de las funciones de auditorfa y control, como habilita el CP en el art.
31.2.22 CP) no es obligatorio. Pero si no existe control de administradores y altos directivos y sélo de sus subordinados estaremos ante un
defecto de organizacion si tal carencia ha facilitado la comisién de un delito por un administrador o directivo. Esto es evidente cuando se
adopten decisiones colegiadas manifiestamente delictivas sin que nadie pueda supervisar dichas decisiones. Aqui no son posibles mayo-
res especificaciones.

“Desde una perspectiva vicarial lo decisivo deberfa ser la intencién o propésito del sujeto que comete el delito, que deberfa actuar con una
especie de «doble dolo». Sobre como en los Tribunales Federales de USA prima esta idea —en sentido contrario a la doctrina espafiola domi-
nante—, RAGUES 1 VALLES, (nota 26), pags. 42y s.; VILLEGAS GARCIA: La Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas. La Experiencia
de Estados Unidos, Navarra, 2016, pags. 190 ss., con amplias referencias jurisprudenciales.

- Un inmejorable ejemplo en la monografia de RAGUEs 1 VALLES, (nota 26), p. 22, sefialando acertadamente como la cuestién dogmadti-
ca esencial a la hora de enfrentarse al art. 31 bis.1 es «cudndo un hecho delictivo cometido por una persona fisica debe considerarse, a su vez,
como perteneciente también a una persona juridica». Yo matizaria que a la organizacién de la que es titular la persona juridica.
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pueden aplicar indistintamente como consecuencias accesorias. Pero son criterios insuficientes
para legitimar la imposicién a una persona juridica de una multa que es definida como pena o,
en general, la obligacién de soportar cualquier sancién que cumpla fines preventivo-generales
complementarios de la pena a la persona fisica. Es decir, los presupuestos expuestos podian ser
suficientes para las consecuencias accesorias existentes hasta la reforma de 2010, pero no lo son
para el nuevo sistema vigente.

En conclusidn, este conjunto de criterios sirve para definir el delito como un hecho que
tiene una dimensién que excede lo puramente individual (que haya pluralidad de delincuentes
no convierte automdaticamente el hecho en hecho de la organizacién, sino sélo en un hecho
colectivo). La mera referencia a un defecto organizativo o de la organizacién es un requisito
pobre para la responsabilidad penal, que dice bien poco si no se vincula, como correctamente
sefal6 JosE MANUEL Maza, al cumplimiento de la legalidad como cometido institucional
asignado a las personas juridicas.

V. LA FALTA DE CULTURA DE CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD
O CUMPLIMIENTO NORMATIVO COMO EL AUTENTICO
FUNDAMENTO DE LA RPP]J

Si nos encontramos ante un hecho con una dimensién que excede lo meramente individual, te-
nemos que decidir si a la persona juridica le imponemos una pena y, para ello, hemos de atribuir-
le responsabilidad por ese hecho (vertido contaminante, fraude fiscal, abuso de mercado, etc.).

La reforma del 2015 aportd, en mi opinidn, una exigencia expresa y especifica de responsabi-
lidad por parte de quien sufre la pena (la persona juridica). Hasta ese momento, debido a que
la reforma del ano 2010 que introdujo la RPP]J fue excesivamente parca, no es de extrafiar que
diera lugar a todo tipo de interpretaciones. La gran novedad introducida por la reforma del
2015 fue una regulacion expresa de la exclusién de responsabilidad si «se cumplen» determi-
nadas condiciones o requisitos, que sirven también para la atenuacién cuando son insuficien-
tes para la exoneracién de responsabilidad. Todo ello de forma independiente a la responsabi-
lidad individual. Pero mds alld de que se esté de acuerdo o no con que la responsabilidad de la
persona juridica sea de naturaleza penal, lo cierto es que, ademads de los criterios ya menciona-
dos que contempla el art. 31 bis 1 CP desde la reforma de 2010, la reforma de 2015 introdu-
jo mediante los apartados 2 a 5 del Cédigo penal un problema dogmitico especifico que tie-
ne que ver con la «responsabilidad de la persona juridica» o «la imputacién de responsabilidad
penal a la persona juridica» (y no estrictamente en «cémo se transfiere la responsabilidad del
individuo a la persona juridica»). Si se regula especificamente la exclusién de tal responsabili-
dad, es que se trata de un requisito juridico especifico adicional a los criterios del art. 31 bzs.1
CP. Recordemos que el Cédigo Penal espafiol tampoco define lo que es la culpabilidad (indi-
vidual), sino que exclusivamente regula su exclusién. A la hora de interpretar el modelo espa-
fiol no se puede hacer como si en el afio 2015 no cambiara nada. La persona juridica tiene op-
ciones para distanciarse de un concreto fallo de su organizacién.

Habrd RPPJ cuando la organizacién se encuentre en una situacién incompatible con el de-
sarrollo de una politica o cultura corporativa de cumplimiento de la legalidad penal y el hecho
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relevante para el Derecho Penal esté vinculado a tal defectuosa cultura de cumplimiento. Pode-
mos hablar en este caso de un defecto-organizativo estructural de segundo grado o de segundo
orden (a largo plazo). Tendremos, por tanto, RPPJJ cuando el injusto es un hecho de la or-
ganizacién que obedece, ademas, a una falta de cultura de cumplimiento de la legalidad.
Materialmente —y salvando las distancias de realidades muy distintas—, las cosas no son muy di-
ferentes a lo que sucede con las personas fisicas. Si uno de nosotros cometemos un hecho delic-
tivo, no se nos castigard si ello no se debe a una disposicién juridica inadecuada (decisién de se-
gundo orden adicional a la decisién propia del dolo o de la imprudencia). Por ejemplo, porque
ha habido un repentino y brusco cambio de la ley que no pudimos conocer o si el exceso en la
defensa frente a una agresién se debe tinicamente a la situacién de panico de la que fuimos presa.

Dentro de esta comprensién un fallo organizativo de prevencidn, control, vigilancia o super-
visién sélo tiene valor como indicio de defectos estructurales en relacién con el cumplimien-
to de la legalidad. No todo fallo de prevencién, control, vigilancia o supervisién de hechos de
la organizacién tiene que suponer responsabilidad penal para la persona juridica, sino que sélo
se debe entender como un indicio de su responsabilidad. Ello significa que, a pesar del fallo
de control o preventivo, no habrd responsabilidad de la persona juridica si en el caso concreto
queda reflejado que dispone de una adecuada cultura de cumplimiento. Por ejemplo, una ac-
tuacién delictiva de un administrador es detectada por la Comisién de Auditoria y Control y
pasa a ser investigada y denunciada a las autoridades.

Tendremos, por tanto, RPPJJ cuando el hecho es un hecho de empresa o de la organi-
zacién que obedece a una falta de cultura de cumplimiento de la legalidad. En este pun-
to el acuerdo con Maza y con su director de tesis, GOMEZ-JARA, es amplio. Los acuerdos qui-
z4s sean menores en cuanto a los fundamentos dltimos de esta idea.

VI. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

La cuestidén esencial para el fundamento de la responsabilidad es la relativa a por qué la perso-
na juridica es incumbente de esa cultura de cumplimiento de la legalidad. Sobre todo si se tiene
en cuenta que estamos ante una construccién juridica. Los criticos suelen utilizar la expresién
«ficcién juridica»®, pero quizds la mejor expresién sea la de constructo del Derecho. Si pensa-
mos en las grandes empresas del Ibex 35 como el Banco Santander, BBVA, Repsol, Telefénica o
Inditex resulta dificil asumir que estemos ante meras ficciones. Es cierto que una persona juri-
dica puede ser una ficcién o una simulacién, sobre ello volveré mds adelante, pero los ejemplos
que he puesto son tan ficcién como puede serlo el propio Estado y tal ficcién, entre oras cosas,
tiene a miles de personas encerradas en centros penitenciarios. En ambos casos se trata de rea-
lidades institucionales que hemos construido para conseguir cosas que como meros individuos
serfan imposibles.

La cuestion, por lo tanto, es si se puede construir una responsabilidad paralela a la individual
en el 4mbito del Derecho Penal y creo que la idea de la cultura de cumplimiento de la legalidad

# Desde VON SavIGNY: System des heutigen Rimischen Rechts, Tomo 11, 1840, pag. 312, con la perspectiva de la ficcién se ha mantenido la
critica u objecién de que con la condena a la persona juridica se vulneraba un principio esencial del Derecho Penal: la identidad entre
delincuente (el que comete el delito) y el condenado (el que sufre la pena).
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y de la institucionalizacién e implantacién de sistemas de gestién de compliance nos ha dado
una posible respuesta. Como afirma la Circular de la FGE 1/2016, la responsabilidad de las
personas juridicas puede tener su fundamento, de acuerdo con el Derecho vigente, en relacién
con «una cultura corporativa de respeto a la Ley, donde la comisién de un delito constituya un
acontecimiento accidental». Se puede aceptar o no como un fundamento para la responsabili-
dad penal, pero estamos ante un modelo que ha llegado para quedarse mucho tiempo. En todo
caso, la cuestién dogmadtica decisiva es por qué la persona juridica —y no, por ejemplo, los ad-
ministradores— deben responder de ese déficit en la cultura de cumplimiento de la legalidad o
en la disposicién general de la organizacién a cumplir con las leyes penales.

No se puede dejar de mencionar, como ha sefalado recientemente el gran impulsor de esta
idea GOMEZ-JARA —y no puedo estar més de acuerdo—, que el modelo espafiol queda mejor
definido con la referencia a una «falta de cultura de cumplimiento de la legalidad» que a una
«culpabilidad de la persona juridica por establecer una cultura de incumplimiento de la lega-
lidad» que caracterizaba sus propuestas iniciales’'.

A grandes rasgos, entiendo que existen tres grandes opciones politico-criminales:

a) Extender la responsabilidad individual. Asi, por ejemplo, se puede entender que los admi-
nistradores tienen una posicién de garante basada en el «cumplimiento de la legalidad»,
especialmente cuando se cometen delitos dolosos en beneficio de la empresa. Sin embargo,
creo que esta extension de la responsabilidad personal mds alld de los deberes de control
de una organizacién resulta excesiva para los seres humanos y resultaria poco eficiente.
Para el deber de cuidado en la organizacién de las actividades de la empresa o en la
gestion de los riesgos de la empresa ya tenemos los tipos imprudentes, pero este tipo
de responsabilidad en comisién por omisién resulta excesivo, lo cual es més evidente
a medida que la estructura empresarial va encerrando una mayor complejidad. No se
puede hacer responsable a un individuo de algo que tiene cardcter estructural. Por ello la
dogmitica tradicional queda inerme frente una responsabilidad basada en la implantacién
de una cultura de la legalidad ya que traspasarfamos el 4mbito de lo que puede resultar
personalmente exigible. Ya el legislador del 2015 dio marcha atrds a buscar una solucién
en la parte especial desistiendo del mal denominado art. 286 seis del Proyecto de abril de
20132 Esta cuestién no se puede deslindar del debate sobre el modelo espafiol.

b) Una segunda opcién serfa afirmar que este no es un asunto que deba preocupar al Derecho
Penal mientras no se trate de prevenir una concreta dinimica criminégena con medidas pre-
ventivo-especiales contra la peligrosidad objetiva u organizativa de la empresa u organiza-
cién. Es decir, no hay que intervenir mientras no exista un «peligro de reincidencia» o un de-
fecto estructural que permanece en el tiempo (necesidad de reestructuracién). Esta solucién
cldsica genera un gran consenso doctrinal y a mi personalmente siempre me ha gustado. Sin
embargo, mi impresién, y esto tiene que ver con la situacién actual, es que la sociedad ya no

. Dg, 39,

51 GOMEz-JarA DiEzZ, (nota 38), pag. 145 («autores como Feijoo Sénchez y De la Cuesta coinciden con el planteamiento aqui expuesto en
que el concepto clave a la hora de analizar la culpabilidad de la persona juridica es la cultura empresarial; en lo que difieren serfa en la
formulacién —sc. en lugar de una cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad son partidarios de una falta de cultura empresarial
de cumplimiento de la legalidady).

52 Me remito al trabajo de GOMEz TomiLro: Compliance penaly politica legislativa. El deber personal y empresarial de evitar la comision de ili-
citos en el seno de las personas juridicas, Valencia, 2016.
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estd dispuesta a afirmar que en determinados casos un delito de empresa o en beneficio de
una persona juridica es pura casualidad para la persona juridica salvo casos muy extremos.
Que se trata de «cosas que pasan» y el ordenamiento penal no puede ni debe hacer nada al
respecto. Existe una idea extendida de que en determinados casos existe cierta responsabili-
dad adicional a la individual que excede la mera responsabilidad civil subsidiaria.

~

c) Si las dos opciones anteriores se muestran como insatisfactorias a la generalidad, surge la
opcién de entender que el «cumplimiento de la legalidad» es incumbencia de la persona
juridica como titular de la organizacién. Los administradores deben preocuparse de su
propia disposicién juridica y de los riesgos de la organizacién, pero el cumplimiento
general de la legalidad penal como cometido serfa una incumbencia suprapersonal que
ya no se le puede exigir a individuos concretos. Es cierto que tienen un papel decisiones
humanas®, pero se trata de una responsabilidad a la que ya no se puede hacer frente
imputando responsabilidad individual; tampoco a un colectivo difuso (que en los casos
mids extremos serfan sucesivos equipos de gobierno a lo largo de los afios). Sélo cuando la
responsabilidad no puede alcanzar a los singuli en ningtin caso, es cuando aparece como
opcién que responda la universitas®. En ese caso se cortarfa de raiz la objecién de que no
pueden ser al mismo tiempo los individuos y las personas juridicas responsables por el
mismo hecho”. Es decir, la objecién a tomar muy en serio de que si la persona juridica
necesita que una persona fisica actiie en su nombre y representacion, la misma accién
no puede generar responsabilidad penal para el érgano o persona fisica que acttia y para
la persona juridica ya que lo que se imputa a la persona juridica debe des-imputarse al
6rgano o individuo y lo que se entienda como culpabilidad del érgano o individuo no
puede imputarse como culpabilidad de la persona juridica. Esta seria objecién sélo puede
ser salvada si se entiende que la responsabilidad de la persona juridica empieza donde
termina la individual. De esta manera la persona juridica responde penalmente de algo
de lo que no pueden ser hechos penalmente responsables las personas fisicas, ni de forma
individualizada ni como colectivo (responsabilidad des-individualizada).

%> Las personas juridicas son sujetos de Derecho creados, configurados y constituidos por otros sujetos y sometidos a los fines de éstos
hasta su disolucién o extincién. Si se quiere utilizar la terminologfa de la teorfa de sistemas las organizaciones con personalidad juri-
dica son mds bien sistemas allopoiéticos que pueden ser muy complejos pero no autopoiéticos (Cfr. KaraL: «;Sociedad sin sujetos o
sujetos sin sociedad?», en Gémez-Jara (edit.), Teoria de sistemas y Derecho Penal, Granada, 2005, pdg. 56, traduccién de Feijoo Sénchez).
Expone de forma clara y de una forma que asumo plenamente la diferencia de perspectivas entre mi interpretacién del Derecho
positivo y su modelo constructivista, GoMEz-JaRA DfEz: «La incidencia de la autorregulacién en el debate legislativo y doctrinal
actual sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas», en Autorregulacion y sanciones, 22 ed., Navarra, 2015, pags. 284 y ss.
STS 668/2017, de 11 de octubre: «La Sala es consciente de que la opcién jurisprudencial por un sistema de autorresponsabilidad no es ajena
a las criticas dogmdticas de quienes entienden que la idea de empresa como una organizacién autopoiética que se administra y organiza a
si misma, conduce a una irreparable invasién del espacio que ha de reservarse a la psique del individuo como presupuesto de cualquier idea
de culpabilidad». Pues bien, se puede defender un modelo de autorresponsabilidad sin tener que partir de la empresa como organizacion
autopoiética para la que los seres humanos son sélo —en terminologfa sistémica— «entorno».

>4 El principio societas delinguere non potest formulado por V. LiszT no es una constatacién ontoldgica, sino una decisién normativa propia de
la modernidad: la responsabilidad es de los singuli y no de la universitas o societas.

*> En mi opinién, la critica mds sagaz a la RPPJ sigue siendo la de Jakos: «Strafbarkeit juristischer Personen?», Festschrift fiir Klaus Liiders-
sen, Baden-Baden, 2002, pags. 565 y s., 570 y passim (especialmente los tltimos cuatro apartados y el apartado 3 de «Resumen c»). JAKOBS
expone c6mo no se ha podido encontrar una responsabilidad de la persona juridica con una fundamentacién de su culpabilidad indepen-
diente de la individual siempre que no se quiera renunciar a ésta. Este autor entiende que se trata de personas, pero no personas en sentido
juridico-penal (Strafpersonen) y que al Derecho Penal sélo le interesan como masa patrimonial a la que se puede hacer co-responsable de la
multa (Mit-Haftung). Hay que entender que en alemén existe una diferencia entre Mir-Haftungy Mit-Verantwortung. La primera acepcion
es tener que responder por algo aunque no sea un hecho propio, mientras la segunda acepcién tiene que ver ya con la responsabilidad ori-
ginaria por el hecho acaecido. Expone estas criticas en tiempos recientes WAGNER: «Sinn und Unsinn der Unternehmensstrafe», Zeitschrift
fiir Unternehmens- und Gesellschafisrechts 1/12016, pags. 127 y ss., criticando la solucién de la «Mit-Haftung».
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Todas estas opciones estdn al alcance del legislador penal y todas encierran inconvenientes.
Es decir, la responsabilidad penal de las personas juridicas no es la dnica opcién ni una op-
cién obligada (puede haber responsabilidad de otro tipo, puede no haber intervencién del De-
recho Penal, etc.), pero en estos momentos es la decisién politico-criminal del Cédigo Penal
espafiol con la que debe trabajar el dogmdtico. Y no se debe olvidar que la introduccién por
el legislador —democratico— de la RPP] obedece en gran medida a la idea de que estas entida-
des, como titulares de organizaciones, han de ser «garantes del cumplimiento de la legalidad».
La RPPJ avanza a lomos de la idea de que el ordenamiento ya no se puede conformar con la
mera expectativa de que la organizacién no sea un factor criminégeno, sino que su implicacién
debe ser mayor y debe velar por el cumplimiento de la legalidad. Se ha impuesto una visién
institucional de ciertas entidades con personalidad juridica (especialmente de las
sociedades mercantiles) que genera nuevas expectativas juridicas’®. En este sentido las
empresas no son sélo un medio de generar beneficios a sus accionistas, sino que se deben
responsabilizar de sus «costes externos» para la sociedad y de intereses ptiblicos. No vale hoy
en dia lo que dijo MiLroN FRIEDMAN en 1970 con una visién estrictamente contractualista:
«s6lo existe una responsabilidad social de las empresas: incrementar sus beneficios». Como
consecuencia de ello la sociedad ya no estd dispuesta a definir como «desgracia», «casualidad»
o «mala suerte» hechos que obedecen a determinada cultura corporativa que es consecuencia
de la adopcién —u omisién— de ciertas politicas. Esta idea se va extendiendo a otras entidades
como los partidos politicos.

Todo esto tiene que ver indudablemente con las transformaciones del Derecho y de ese cons-
tructo que es la personalidad juridica, si bien, como siempre he sefialado, la institucién de la per-
sonalidad juridica abarca realidades muy diferentes que es muy complicado reconducir a un mi-
nimo comun denominador. Centrdndonos en las grandes sociedades mercantiles, esta es una
cuestién en la que ya pusieron el énfasis GOMEZ-JaRA DIEZ con el aprovechamiento de la cons-
truccién estadounidense del «buen ciudadano corporativo» (good citizen corporation)” y NIETO
MarTiN vinculando la responsabilidad penal de las personas juridicas a la idea de responsabilidad
social corporativa®®. También tiene que ver en cierta manera con las transformaciones de las rela-
ciones del Estado con la sociedad civil («autorregulacién regulada»)®. Asi, por citar un ejemplo
significativo, a finales del siglo XX se produjo la siguiente decision a nivel global: en vez de crear
un cuerpo de policia financiera, los Estados crearon un cuerpo legislativo para convertir a deter-
minados operadores en sujetos obligados a colaborar con el Estado (lo cual es mucho mds barato

> MEGfas LOPEZ: «La creacién de valor tolerante: un modelo de compatibilidad juridica entre interés social y responsabilidad social

corporativa», Diario La Ley, N° 9019, 12 de julio de 2017 (versi6n electrénica): «La teorfa institucional, como planteamiento juridico,
identifica el interés social con una nocién abstracta y abierta de estabilidad, conservacién y rentabilidad de la empresa, desvinculado en
sentido estricto del interés de los socios, con tendencia a la despersonalizacién de la sociedad y a dotar de relevancia al empresario social
como sujeto titular del interés. Sintéticamente, la consecuencia tltima de esta postura es la conduccién de la actividad empresarial en
promocidn de la expectativa material de los socios y también de los demds sujetos afectados por la misma existencia de la empresa. Como
veremos mds adelante, se acerca al planteamiento de la stakeholder theory o de la RSC, si bien éstas beben de la construccién econémica
o de la ética empresarial, mientras que la teorfa institucional sobre el interés social se construye sobre una nocién puramente juridicar.

>

7 Pionero en (Culpabilidad, nota 37), pdgs. 248 y ss.

>
4

- Revista de Derecho y Proceso Penal 2004, pags. 259 y ss.; La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid,
2008, pags. 59y ss., 74 y ss., 218.

>
°

Referencias a esta cuestién en FE1joo SANCHEZ, (nota 4), pigs. 25 y s. y GOMEZ-]aRA Dikz, (Tratado, nota 37), pags. 92 y ss. Considera
Maza, pag. 177, que «la responsabilidad penal de las personas juridicas puede considerarse como auténtica “cléusula de cierre” en relacién
con los sistemas de autorregulacién administrativa». En profundidad, ARrROYO JIMENEZ/NIETO MARTIN: Autorregulacion y sanciones, 22
ed., Navarra, 2015, con diversas contribuciones sobre el tema.
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para el erario). Los juristas podemos ayudar a disefiar el alcance de la decisién, pero ésta es irre-
versible. Esto es algo que ha sido trabajado poco por parte de la doctrina penalista, salvo excep-
ciones como las mencionadas. En este punto se ha pecado de solipsismo y se precisan estudios
multidisciplinares mds intensos en los que se analicen todas estas tendencias y su influencia en la
RPPJ. No puedo entrar en profundidad en esta cuestion sobre la que es dificil generalizar®, pero
valga una referencia a la superacién de una vision estrictamente contractualista o iusprivatista de
ciertas entidades con personalidad juridica para darse cuenta de que hay que repensar todo lo re-
lativo a la RPPJ desde una nueva perspectiva. En el momento en que grandes empresas y deter-
minados grupos se ven obligadas a divulgar informacién no financiera en términos similares a las
obligaciones de informacién financiera (Real Decreto-Ley 18/2017, de 24 de noviembre®), es
evidente que forma parte de sus cometidos la gestién de intereses publicos. Serfa ingenuo pen-
sar que el Derecho Penal es la tinica rama del ordenamiento juridico inmune a toda esta evolu-
cién. Por consiguiente, se puede seguir creyendo que el concepto de persona juridica no es mds
que una ficcién® o que las personas juridicas no son mds que unidades patrimoniales afectas a un
fin determinado, pero sélo se puede llegar a esta conclusién en serio a partir de una interpreta-
cién sistemdtica en la que se tengan en cuenta los elementos esenciales y evolucién de lo que im-
plica —al menos en ciertos casos— la personalidad juridica como supuesto institucional. Quizés se
ha debatido mds sobre otros aspectos que no tienen un papel tan central para entender las trans-
formaciones de los dltimos afios.

Con esto no se pretende defender una identidad material de las personas juridicas equivalen-
te a la de las personas fisicas, ni siquiera en el caso de grandes sociedades cotizadas. Por consi-
guiente, tampoco una identidad en la responsabilidad. Pero en determinados casos —que creo
que son bésicamente los que tenfa en la cabeza el legislador de 2010— mi opinidén es que la vi-
sién de las personas juridicas como mero factor crimindgeno o estado de cosas criminégeno,
peligroso u objetivamente antijuridico® para explicar el Derecho positivo se queda corta. Una
de las consecuencias de la reforma de 2010 ha sido abarcar supuestos (empresa del IBEX 35
o gran partido politico de 4mbito nacional que comete un delito econémico, de corrupcién
o de financiacién ilegal de forma puntual) que quedaban fuera del modelo anterior de medi-
das de seguridad basadas en la peligrosidad objetiva, instrumental, organizativa o estructural
de ciertas entidades, consecuencias accesorias que eran ajenas en su finalidad a colaborar con
la estabilizacién normativa (prevencion general) segin la doctrina dominante. Es cierto que,
incluso hoy en dfa, en determinados supuestos prima bdsicamente la idea de inocuizacién que
pasa a ocupar el lugar protagonista (art. 66. i5s.22 CP). Pero la gran novedad de la reforma de
2010, profundizada en el 2015, son sus efectos en estructuras societarias que eran inmunes al
sistema tradicional de consecuencias accesorias del art. 129 CP. La practica forense demuestra
que se sigue actuando de forma similar en algunos casos en los que se aplicaban las consecuen-
cias accesorias (tréfico de drogas, prostitucién, etc.), pero también que hay nuevos 4mbitos de

- Ya la he tratado previamente en (nota 4), pags. 20 y ss., con ulteriores referencias.

¢! Previamente Principio n® 24 y recomendacién n° 54 del Cédigo de Buen Gobierno Corporativo de las Sociedades Cotizadas (febrero 2015). El
RD tiene su origen en la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014.

% Voto Particular de la STS 154/2016, de 29 de febrero.

- Entre muchos destaca la construccién de SiLva SANCHEZ, (nota 35), pégs. 676y ss., en la linea de trabajos anteriores (Fundamentos del De-
recho penal de la Empresa, Madrid y otras, 2013, pdgs. 283 y ss.).
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aplicacién de la RPPJ (condena a empresas de economia legal por delitos de estafa o defrauda-
cién tributaria) que precisan una teorfa mas amplia®. Sobre esto volveré mds abajo.

Los deberes de control de la organizacién pueden generar responsabilidad individual (posi-
cién de garante de control de una fuente de peligro como la organizacién). Por ejemplo, el ad-
ministrador de una empresa de fabricacién de alimentos tiene deberes para evitar que lo que
se produce genere riesgos para la salud de los consumidores. El cumplimiento de la legalidad
en organizaciones complejas tiene, por el contrario, un componente estructural que es muy
dificil zanjar a través de la responsabilidad individual. Este dato fictico debe vincularse con la
personalidad juridica como un «hecho institucional» que se encuentra en transformacién. Es-
tos son los factores —y no los argumentos tradicionales vinculados a la teorfa de la accién— que
se deben analizar a la hora de adoptar decisiones normativas, tanto a nivel legislativo como de
aplicacién del Derecho. El delito de la persona juridica no es s6lo un defecto organizativo, sino
también un fallo institucional de cardcter estructural®. No hay que olvidar que el Cédigo Pe-
nal no ha sustituido la responsabilidad individual por la de las personas juridicas, sino que ha
establecido ésta como complemento de aquélla. No se trata de una responsabilidad exclusiva
y excluyente, sino de una responsabilidad complementaria a través de «las personas que ma-
terialmente hayan realizado los hechos»® (art. 31 zer.2). Pero se trata de responsabilidad pe-
nal, aunque no sea idéntica a los procesos de imputacién que utilizamos entre seres humanos.

La posicién sostenida aqui supone desde luego un modelo muy exigente de RPPJ% (desde
luego mucho mids exigente que cualquier modelo vicarial o de transferencia donde se identifi-
ca responsabilidad individual con responsabilidad de la persona juridica o individuo con orga-
nizacién). Ello es consecuencia de haber optado nuestro ordenamiento por denominar esta res-
ponsabilidad como «penal». Las exigencias de responsabilidad y los niveles de exigencia no son
iguales en todos los sistemas, sino que dependen de sus fines y funciones. Por ello es un error
trasladar sin mds a este dmbito las reglas de imputacién del Derecho Privado o del Derecho Ci-
vil de dafios (que estd en el origen de otros ordenamientos). En el dmbito penal lo que se casti-
ga no es no disponer de la mejor organizacién posible, no colaborar con las autoridades o el in-
cumplimiento de la legislacién administrativa®®. La pena de multa tiene que obedecer realmente

¢4 En la literatura se encuentran muchas veces referencias a la RPPJ como un instrumento necesario para combatir la delincuencia organi-
zada. Pero para los problemas que plantea la delincuencia organizada es suficiente la solucién de las consecuencias accesorias del art. 129
CP que introdujo el Cédigo Penal de 1995.

@ Sobre el defecto estructural en relacién con el cumplimiento de la legalidad Ferjoo SANCHEZ, (nota 4), pags. 70 y ss.

¢ Este tipo de expresiones también demuestran que de Jege data no es correcta la via de la tesis de Maza de construir una accién propia de

la persona juridica.

& Critico en este sentido NIETo MARTIN: «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal», en Kuhlen/Mon-
tiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid y otras, 2013, pdg. 31. Mds matizado en el brillante trabajo «La
autorregulacién preventiva de la empresa como objeto de la politica criminaly, Estudios de Derecho Penal homenage al profesor Santiago Mir
Puig, Madrid y otras, 2017, pags. 169 y ss., denunciando ciertos peligros de modelos menos exigentes.

8- Por ello no comparto la opinién de NieTo MaRTIN: «The Times they are a Changin: también para el Insider Trading: Caso Tabacalera»,
en Corcoy Bidasolo/Gémez Martin (dirs.), Fraude a consumidores y Derecho penal, Madrid, 2016, pags. 449 y ss., en la linea de sus traba-
jos anteriores que tienen su origen en su importante monograffa (nota 58), de que «lo decisivo en la normativa sobre insider trading no es
si una persona fisica utiliza la informacién privilegiada en provecho de la empresa, sino si dispone de medidas eficaces internas de control
para evitar que determinadas personas puedan utilizarla. Es la adopcién de estas medidas internas las que deben ser incentivadas a través
de la imposicién de sanciones penales. Por esta razén, en este supuesto como en otro (por ejemplo, blanqueo de capitales, proteccién de
datos) debiera desaparecer la exigencia de que se actuara “en su beneficio”. El art. 31 bis debiera ser reformado para que al lado de este pri-
mer supuesto se incluyan también aquellos casos en que el delito se comete infringiendo una obligacién que incumbe a la persona juridi-
ca». Estas ideas casarfan bien con la idea de la tesis de Maza de un injusto especifico consistente en la ausencia de medidas eficaces de con-
trol. Pero como ya he criticado a N1ETo MARTIN en diversos trabajos (noza 39, pags. 79 y ss.) su posicién sirve para una responsabilidad
de tipo administrativo pero no de tipo penal. Se tratarfa de una infraccién cuasi-policial de no colaborar suficientemente con el Estado.
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a que es preciso responsabilizar a la persona juridica del delito en su 4mbito de organizacién.
Hace falta un plusadicional a la responsabilidad individual para que se pueda legitimar una san-
cién que es definida como pena por el ordenamiento juridico. En el 4mbito empresarial qui-
se representar esa idea con el concepto de «Delito corporativo» para dejar claro que no es
lo mismo un delito individual en favor de la empresa que un delito de empresa o corpo-
rativo que tiene un componente estructural. El modelo aqui disefiado es, desde luego, muy
exigente con ese plus necesario para la RPPJ. No basta con que desde la organizacién hubieran
existido mayores posibilidades de control, prevencién o supervisién del delito cometido o con
la simple constatacién de la omisién de estrategias o politicas que resulten funcionales para la
prevencién, deteccién y persecucion de delitos individuales para que exista RPPJ%. La falta de
control de un delito cometido en el 4émbito de la actividad de la persona juridica en su beneficio
tiene que obedecer al defectuoso desarrollo e implantacién de una politica o cultura de cumpli-
miento de la legalidad penal de tal manera que haya jugado un papel en la comisién de ese de-
lito. Ese es el defecto organizativo-estructural que fundamenta la RPP]J.

VII. ALGUNAS CONSECUENCIAS PRACTICAS

VIIL.1. La cuestién de la prueba

En la tesis de JosE MANUEL Maza se puede apreciar la importancia que para él tenia esta cues-
tién. Las cuestiones dogmdticas y de prueba son tratadas de forma interrelacionada. Su modelo
estd enfocado bdsicamente a sus consecuencias procesales, entre las que se encuentra el deseo de
no invertir en este &mbito la carga de la prueba’. Coincido totalmente con él en que, si partimos
de un modelo de auto-responsabilidad y se entiende que la cultura de cumplimiento defectuosa
constituye el auténtico fundamento de la RPPJ]J, el principio de presuncién de inocencia obliga
a que la acusacion corra con la carga de la prueba al respecto, con independencia de que la perso-
na juridica investigada pueda usar todos los medios pertinentes de defensa (prueba pericial, do-
cumental, etc.). No cabe otra conclusién si tenemos en cuenta que no estamos ante un sistema
vicarial en el que el delito de una persona fisica suponga automdticamente responsabilidad de la
persona juridica, sino que el delito de la persona juridica exige factores propios de responsabili-
dad. Como he expuesto en mi monografia «El delito corporativo» existen, ademds, argumentos
histéricos en relacién con la tramitacién de la reforma de 2015 que abogan por esta interpreta-
cién a raiz de las modificaciones introducidas del texto original del Anteproyecto tras el Dicta-
men del Consejo de Estado”'.

Pero la empresa tiene que responder porque el delito forma parte de su defecto organizativo (hecho propio), no por no prevenir delitos aje-
nos haciendo dejacién de funciones policiales para el Estado. Comparto mucho mds su inteligente diferenciacién en «La autorregulacién
preventiva de la empresa como objeto de la politica criminal», Estudios de Derecho Penal homenage al profesor Santiago Mir Puig, Madrid y
otras, 2017, pdgs. 167 y ss., donde sostiene que «a diferencia de lo que ocurre con el delito corporativo, en este modelo la sancién debe estar
ubicada prioritariamente en el derecho sancionador administrativo«. En todo caso, encuentro sus propuestas de criminalizacion de lege fe-
renda excesivas, salvo en lo que se refiere a tratar en el art. 290 CP de forma equivalente informacién financiera y no financiera, que es un
tema que deberd ser tratado en los préximos afios.

- FriscH: «Strafbarkeit juristischer Personen und Zurechnungy, Festschrift fiir Jiirgen Wolter, Betlin, 2013, pags. 365 y ss., otro de los grandes
criticos de la RPPJ.

7% Vid., por ejemplo, pags. 244 y ss. para apreciar como en sus argumentos dogmaticos priman las consideraciones procesales.

7! Pégs. 95y s., 128.
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Mi opinidn es que las cuestiones dogmaticas esenciales deben ser resueltas antes de afron-
tar los problemas de prueba. Aunque esta no es una cuestién menor, me da la impresiéon de
que en general el debate ha sobredimensionado la relevancia de la cuestidn relativa a la prue-
ba para resolver ciertas cuestiones dogmdticas. Haciendo un simil sencillo, antes de saber
c6mo probamos el dolo debemos determinar qué es el dolo o qué caracteriza un delito do-
loso. Por otro lado, la prueba del dolo no deberia verse sensiblemente afectada por el hecho
de que se entienda como un elemento del injusto o de la culpabilidad. Trasladando este si-
mil a la RPPJ, deberfamos determinar cudl es el epicentro de este tipo de responsabilidad y,
a partir de ahi, afrontar los problemas relativos a la prueba. Aqui sélo se pueden esbozar al-
gunas consideraciones.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (relevantes las SSTS 154/2016, de 29 de febrero y
221/2016, de 16 de marzo’?) parte también —a diferencia de lo que pretendian las Circulares
de la Fiscalia General del Estado’’— que es la acusacién la que corre con la carga de la prueba
de la responsabilidad de la persona juridica y no basta con la prueba del delito individual. No
desconozco que la primera sentencia de 29 de febrero de 2016 consta de un Voto Particular en
contra de 7 de los 15 Magistrados en relacién con esta cuestién concreta, que se ha convertido
en una cuestién esencial en estos primeros afios de andadura de la reforma.

En el modelo alternativo esbozado en este trabajo, se podrd entender que hay prueba de
cargo suficiente cuando, sobre la prueba directa de la relacién funcional, el beneficio y la fal-
ta de control, se puede construir, al menos, una prueba indiciaria sobre la falta de una cultu-
ra de cumplimiento como fundamento de la responsabilidad de la persona juridica™. La acu-
sacién corre en todo caso con la carga de tal prueba”. Se debe tratar de una prueba indiciaria
que cumpla los requisitos de prueba suficiente para enervar el principio de presuncién de ino-
cencia. Por ejemplo, con motivo de la comisién de un delito de corrupcién se descubre que
una empresa ha montado en gran medida su modelo de negocio sobre el pago de sobornos, lo
que se hacfa de forma generalizada y abierta y era ampliamente conocido. O con la investiga-
cién del servidor de la empresa se descubre que una determinada dindmica delictiva era cono-
cida en diversos niveles de la empresa. Aqui no es posible una profundizacién en el tema. En el
dmbito de la responsabilidad individual las cosas no funcionan de forma muy distinta. A par-
tir de la acreditacién de la imputacién objetiva del hecho tipico, todo lo relativo a la prueba de
la imputacién personal (dolo, conocimiento de la antijuridicidad, exigibilidad) se suele hacer
no de forma directa, sino indiciaria.

7% Vid. también SSTS 516/2016, de 13 de junio, con Auto aclaratorio de 28 de junio; 668/2017, de 11 de octubre.

73 Criticas a los argumentos de las Circulares para justificar la traslacién de la carga de la prueba a la persona juridica en FErjoo SANcHEZ,

(nota 4), pags. 95y ss.

7% De forma diferente GOMEz-JarA DiEz, (Tratado, nota 37), pags. 134, 216 y ss. y (nota 9), pags. 87 y ss., diferenciando entre las medidas
de vigilancia y control referidas al hecho concreto, cuya inexistencia deberfa ser probada por la acusacién, y los elementos que conforman
los modelos de organizacién y gestién (sistemas de gestién de compliance penal) que deberfan ser probados por la propia persona juridica.
Sin embargo, desde la perspectiva de este trabajo con ello sélo se estarfa probando que estamos ante un hecho de la organizacién, pero no
estarfamos probando la responsabilidad de la persona juridica. No se debe olvidar que quien sufre la pena es la persona juridica. Este mo-
delo casa mejor con un modelo vicarial o de hetero-responsabilidad con elementos de autorresponsabilidad (como el existente en Estados
Unidos). Si GOMEZ-JARA quiere establecer también en materia de prueba una equivalencia funcional con las personas fisicas deberia exigir
para la prueba del injusto no sélo «la falta de idoneidad de las medidas de control referidas a los hechos concretos», sino también el «dolo»
de la persona juridica. Ello, sin duda, generaria especiales dificultades précticas. No sirve crear una compleja teorfa del delito si luego no se
tienen que probar los correspondientes elementos.

7> Como se ha dicho en el texto, son bésicas las SSTS 154/2016, de 29 de febrero y 221/2016, de 16 de marzo.
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La empresa estd —evidentemente— totalmente legitimada para presentar cualquier contra-in-
dicio en este sentido’. Pero debe quedar claro que la cuestién esencial no es que la persona ju-
ridica pruebe que tiene un sistema de gestién de compliance penal, sino que se acredite que el
delito cometido por la persona fisica tiene también su origen en la falta de una cultura de cum-
plimiento de la legalidad y es expresién de ésta. El delito no es carecer de un sistema de gestién
de compliance penal. Como ya he sefialado en mi critica a la posicién de Maza, no hay un tipo
penal que obligue a la persona juridica a tener un sistema de compliance penal. En este sentido
puede operar como contra-indicio, por ejemplo, que la persona juridica se distancie del deli-
to individual (detectindolo y denuncidndolo, por ejemplo). No se trata sélo de un juicio de
oportunidad o conveniencia para actuar contra la persona juridica en cada caso, sino de un ele-
mento més de valoracién de su responsabilidad por el delito cometido.

En el modelo del Cédigo Penal, un sistema eficaz de gestién de compliance no es simplemen-
te un elemento de levantamiento o condonacién de la pena basado en el esfuerzo o «compro-
1”7, sino que excluye el presupuesto de la
sancion, es decir, excluye la responsabilidad. La Fiscalia General del Estado del Estado preten-

miso ético» de la persona juridica de cardcter premia

de construir un modelo de responsabilidad vicarial imperfecto para jugar con el principio de
oportunidad discrecional en funcién de sus intereses acusatorios al estilo imperante en los Es-
tados Unidos’®. Esto no es s6lo una errdnea pero inocente o irrelevante solucién dogmadtica,
sino que encierra grandes peligros para habilitar soluciones contra legem.

Los apartados dos a cuatro del art. 31 b4s CP no son una regulacién procesal que establezca los
criterios con base en los que un fiscal puede decidir perseguir o no penalmente a una empresa,
sino que excluyen la propia existencia de responsabilidad penal de la persona juridica. Los
apartados dos y cuatro del art. 31 45 no dejan lugar a dudas: «la persona juridica quedard exen-
ta de responsabilidad». La gran aportacién de la reforma del 2015 es que introdujo en los apar-
tados segundo a quinto del art. 31 bis CP una causa especifica de exclusién de la responsabili-
dad propia y exclusiva para las personas juridicas y tal exclusién tiene un fundamento ajeno a la
fundamentacion de la responsabilidad individual. Seguimos en un sistema en el que la persecu-
cién penal no depende del principio de la discrecionalidad del Publico Ministerio, sino que s6lo
puede depender de la existencia de un hecho con —indicios de— relevancia delictiva y de posibles
responsables de este. La decision del 2010 de traspasar la responsabilidad de las personas juridi-
cas por delitos del 4mbito administrativo al penal debe suponer un refuerzo del principio de le-
galidad, no del de oportunidad por la «puerta de atrds» mientras no se reforme nuestro sistema
procesal. Por tanto, si en fase de instruccién ya es evidente con los datos disponibles que la per-
sona juridica no va a poder ser hecha responsable tras el juicio oral la mejor opcién es el sobre-
seimiento cuanto antes. Pero no por factores como la colaboracién, sino porque no existen indi-
cios de responsabilidad de la persona juridica, que, insisto, es independiente de la responsabilidad

76-Y en este contexto es en el que cobran relevancia las certificaciones sobre la implantacién de un sistema de gestién de cumplimiento de la
legalidad penal (UNE 19601).

77- Sobre mis criticas a la Circular 1/2016, pags. 55 y ss., por entender, contra legem, que el 31.2 CP es una causa de exclusién personal de la
punibilidad y no de exclusién de la responsabilidad, FErjoo SANCHEZ, (nota 4), pdgs. 91y ss.

78 En cuanto a lo que se pretende me remito a la exposicién de VILLEGAS GARCIA, (nota 4), pigs. 291 y ss.; VILLEGAS GARcfa/EN-
CINAR DEL Pozo: «El Yates memo: o todo o nada (a propésito del papel del Ministerio Fiscal en la exigencia de responsabilidad
penal a las grandes corporaciones)», Diario La Ley N° 8945, 21 de marzo de 2017 (versién electrénica La Ley 2619/2017).
Coincide en el diagnéstico de que el modelo estadounidense (especialmente el federal) habria inspirado en parte la Circular FGE 1/2016
Gémez-Jara Diez, (nota 9), p. 94.
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individual aunque esté vinculada a ésta. La reaccién frente a la deteccion del delito por parte de
la persona juridica s6lo se debe tener en cuenta como indicio de una cultura de cumplimiento
de la legalidad o, en su caso, como circunstancia atenuante (art. 31 gudter CP). El propio Maza,
con la honradez intelectual que le caracterizaba, en su tesis sefiala como le gustaria que las cosas
fueran de otra manera, pero la RPP] no es una excepcién a los principios generales del sistema
juridico. Si bien este aspecto de la colaboracién con las autoridades es esgrimido por él como un
elemento de gran importancia para la defensa de la necesidad de RPPJ”, honradamente sefiala,
ocupando ya el puesto de Fiscal General del Estado, que «las caracteristicas de un sistema de in-
vestigacién penal protagonizado por el Fiscal y regido por el principio de oportunidad, ofrecen
en este sentido una serie de posibilidades que, desafortunadamente, no resultan de aplicacién en
las actuaciones seguidas por un Juez de Instruccién inspirado estrictamente en el principio de le-
galidad, como sucede, en el presente momento, en el procedimiento penal espanol»*. Nada ten-
go que afadir, salvo recordar que —incluso dejando de lado la acusacién popular— el ejercicio de
la accién particular estd amparado por el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE. No
intentemos importar elementos extrafios a nuestro sistema juridico que generan disfunciones im-
portantes y aportan mds problemas que soluciones®'. Como ha sefialado de forma rigurosa un
buen conocedor del funcionamiento real de los Non Prosecution Agreements (NPA) y de los Defe-
rred Prosecution Agreements (DPA), lo que parece pretender contra legem la FGE —o algunos ideé-
logos de la fiscalfa— tiene un «lado oscuro»®* con el riesgo de generar una indefensién intolera-
ble a los individuos. Por lo que, como dirfa Don Eugenio D’Ors, los experimentos con gaseosa
y —afnadirfa yo— respetando las reglas del juego. Utilizar el Derecho Penal para una mejor colabo-
racién entre Estado y personas juridicas de gran complejidad puede acabar aplastando a los esla-
bones mds débiles de la cadena. La tesis de la Circular FGE 1/2016 si que representa un troya-
no en nuestro sistema juridico.

En conclusién, la prueba de que el delito individual es también un defecto de la organiza-
cién no habilita o legitima la imposicién de una pena para la persona juridica. Esta tiene que
ser hecha responsable —siquiera indiciariamente— de ese defecto de organizacién y no basta con
que no colabore con la acusacién publica ya que la persona juridica disfruta de todos los de-
rechos del art. 24 CE.

El camino que recorrer en el futuro por nuestros érganos de justicia debe transitar, en mi
opinién, a través de las puertas abiertas por la STS 221/2016, de 16 de marzo, a partir de cier-
tas ideas de mi libro £/ delito corporativo en el Cédigo Penal espaiol®:

«El juicio de autoria de la persona juridica exigird a la acusacién probar la comisién de un
hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el apartado primero del art.
31 bis del CP, pero el desafio probatorio del Fiscal no puede detenerse ahi. Lo impide nuestro

7 Pégs. 179 y ss., 248, lamentdndose de la inexistencia en nuestro ordenamiento procesal de un «principio de oportunidad, de forma que se
permita un tratamiento especial para la persona juridica a cambio de su colaboracién, sincera y eficaz, en el descubrimiento de las respon-
sabilidades en las que hayan podido incurrir las personas fisicas que forman parte de su propia estructura.

0. P4g. 180.

8- Cuando G6MEZ TomILLO, (nota 37), pag. 110 afirma que su defensa de que es la persona juridica la que tiene que probar una organizacién
defectuosa «se encuentra en linea con lo que es frecuentisimo en el derecho anglosajén en lo que concierne a las due diligence defense», se
olvida que esa es una légica de un sistema vicarial.

8- GOMEZ-JaRA DiEZ, (n0ta 53), pags. 295 y ss., con una magnifica y rigurosa exposicion.

8- Maza, pag. 271 como la otra alternativa a su propuesta.
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sistema constitucional. Habr4 de acreditar ademds que ese delito cometido por la persona fisica
y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un de-
lito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencién exigibles a toda
persona juridica, de forma mucho mds precisa, a partir de la reforma de 2015.»

Por ello sostiene que la responsabilidad de las personas juridicas

«no puede afirmarse a partir de la simple acreditacién del hecho delictivo atribuido a la per-
sona fisica. La persona juridica no es responsable penalmente de todos y cada uno de los de-
litos cometidos en el ejercicio de actividades sociales y en su beneficio directo o indirecto por
las personas fisicas.»

«En definitiva, en la medida en que el defecto estructural en los modelos de gestidn, vigilan-
cia y supervision constituye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la vi-
gencia del derecho a la presuncién de inocencia impone que el Fiscal no se considere exento de
la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de super-
visién. Sin perjuicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se valga de los me-
dios probatorios que estime oportunos —pericial, documental, testifical- para demostrar su co-
rrecto funcionamiento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad».

Concluye la motivacién de la sentencia alegando como

«El hecho sobre el que ha de hacerse descansar la imputacién no podrd prescindir, claro es,
del delito de referencia atribuido a la persona fisica. Pero habr4 de centrarse en su averiguacién
desde una perspectiva estructural. Se tratard, por tanto, de una indagacién sobre aquellos ele-
mentos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de con-
trol y gestidn, con influencia decisiva en la relajacién de los sistemas preventivos llamados a
evitar la criminalidad en la empresa.»

«La responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar en un delito corporativo
construido a partir de la comisién de un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo
mis, la proclamacién de un hecho propio con arreglo a criterios de imputacién diferenciados
y adaptados a la especificidad de la persona colectiva. De lo que se trata, en fin, es de aceptar
que sélo a partir de una indagacién por el Juez instructor de la efectiva operatividad de los ele-
mentos estructurales y organizativos asociados a los modelos de prevencién, podrd construirse
un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad.»

La principal objecién que, desde mi perspectiva, habria que hacerle a esta sentencia es que
no distingue suficientemente entre un defecto estructural en los mecanismos de prevencién de
primer orden o a nivel micro y de segundo orden o a nivel macro. Una cosa es la «cultura de
control» (que abarca controles financieros y no financieros) y otra la «cultura de cumplimiento
de la legalidad» (que abarca elementos variados que operan de forma interrelacionada como
compromiso de los érganos de gobierno, érganos de cumplimiento, incentivos y motivacién,
canales de denuncias y consultas, investigaciones internas, formacién, comunicacidn,
procedimientos de auditorfa y verificacidén, medios y recursos efectivos, revisién de riesgos,
c6digos de conductas y valores, sistemas de sanciones y un largo etcétera). El control y la
prevencidn de riesgos no es mds que uno de los muchos aspectos del cumplimiento de lalegalidad
en la organizacién. Por ello no todo defecto preventivo o de control de la organizacién deberia
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generar automdticamente la RPP] titular de la organizacién que ha fallado puntualmente. Se
trata de una distincién que no se encuentra generalizada en la doctrina®, pero esperemos que
en futuras resoluciones, y ante nuevos casos, se profundice en esta diferenciacién necesaria.
Formulado con un ejemplo sencillo, una cosa es establecer la orden de no hacer nunca pagos
en efectivo y solicitar siempre un certificado de titularidad de la cuenta a la que se va a hacer
una transferencia y otra distinta desarrollar un canal de denuncias y consulta de dudas que
efectivamente funcione. Este tltimo es indudablemente también un instrumento preventivo
(el que sabe que puede ser denunciado por cualquiera de su entorno se pensard dos veces
cometer un delito), pero es muchas mds cosas: entre otras es también un instrumento de
deteccién e informacién de fallos del sistema, es un mensaje de que el cumplimiento de la
legalidad se toma muy en serio 0 es un mecanismo disponible para que los empleados no se
tengan que plegar a instrucciones de legalidad discutible. De esta manera una entidad obligada
que no observe por razones econémicas ciertas medidas de control interno contempladas en
los arts. 26 ss. de la Ley 10/2010, de 24 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y
financiacién del terrorismo, puede ser sancionada de acuerdo a esta ley (art. 52). Sin duda tal
vulneracién administrativa se puede definir como un defecto de organizacién o control. Sin
embargo, que dicha infraccién se descubra con ocasién de la comisién de un delito de blanqueo
o financiacién del terrorismo no convierte automdaticamente la responsabilidad administrativa
en penal. Sélo cuando, ademds de que a) el delito se haya cometido en el 4mbito organizativo
de la empresa, b) le haya generado beneficio y ¢) se constate un defecto de control, una falta de
cumplimiento de la legalidad permita explicar ese fallo empresarial surgird la RPP].

VII.2. ;Responden todas las personas juridicas?

Son muchas otras las cuestiones de detalle que quedan pendientes y donde estd escondido el
diablo de la discordia. Por dltimo quiero dedicar unas breves reflexiones a una cuestién que a
JosE MANUEL Maza preocupaba de forma especial y que también abordé en la STS 154/2016,
de 29 de febrero®. En realidad es una cuestién a la que se tiene que enfrentar todo modelo de
auto-responsabilidad: ;Qué hacer con aquellas personas juridicas cuya organizacién no encierra
una complejidad interna suficiente? En estas organizaciones no surgen los problemas estructura-
les mencionados con relacién al cumplimiento de la legalidad.

El modelo expuesto hasta aqui para interpretar el art. 31 4is CP funciona mejor cuanto
mayor sea la complejidad de la organizacién ya que mds evidente es la dificultad de imputacién
individualizada de problemas estructurales. Un modelo de auto-responsabilidad funciona
mejor cuando concurren personalidad juridica y gran complejidad de la organizacién de la
que es titular. Es decir, funciona mejor cuando la persona juridica es un medio para llevar a
cabo grandes empresas o proyectos que individualmente en pequefios grupos no son posibles
y funciona peor cuando la personalidad juridica no es mds que un recurso para limitar la
responsabilidad patrimonial de una persona o un grupo reducido de personas.

84 Por ejemplo, esto no es tenido en cuenta por GALAN MURoz: Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la LO 1/2015, Valencia, 2017, que por ello no entiende mi propuesta (pdgs. 189 y ss.) ni la de GOMEZ-JarRa DiEZ (pdgs. 198
y ss.), con unas criticas absolutamente desenfocadas (précticamente se identifica mi posicién con la de Maza que aqui ha sido expues-
ta en forma critica). Para entender esta distincién, GoMEz-Jara DiEz, (nota 38), pag. 143. Cuestién distinta es cémo se «traduzca» dicha
distincién bdsica en términos dogmaticos (por ejemplo, que sobre la misma quepa establecer una distincién entre injusto y culpabilidad).

8- Maza, pigs. 261 y ss.
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El primer autor que traté esta cuestién en profundidad fue su director de tesis GOMEZ-JarA*. En
su tesis sobre la culpabilidad de las personas juridicas era esencial determinar a partir de qué nivel
de complejidad la organizacién traspasaba el umbral de la auto-referencialidad, auto-conduccién
o auto-determinacién necesaria para poder definirla como sistema auto-poiético con una
dindmica auténoma de sus integrantes. Recordemos que, segtin este autor, habria organizaciones
que alcanzan tal nivel de complejidad que muestran las mencionadas caracteristicas. Es decir, ya
no son hetero-determinadas por los seres humanos, sino absolutamente auténomas.

Entretanto, ya en el marco de la regulacién vigente, se trata de determinar cudndo la
responsabilidad individual resulta suficiente, por lo que determinas personas juridicas quedan
al margen del sistema de responsabilidad penal (mds alld de las personas juridicas de Derecho
Pablico del art. 31 quinquies). Como ha reconocido el propio GOMEZ-]ARa, el sistema espafiol
no es un «modelo de responsabilidad penal de personas juridicas que hayan desarrollado una
autorreferencialidad suficiente basada en una determinada complejidad propia». Por ello el
problema tiene una dimensién algo distinta en el contexto del Derecho vigente que el que
tenfa su propuesta inicial, donde sélo la constatacién de esa autorreferencialidad que permite
diferenciar la identidad organizativa de la de aquellos individuos que la integran habilitarfa
imputar delitos a organizaciones que por tales razones deben ser tratadas —en la 16gica de este
autor— de forma equivalente a los seres humanos.

Esto es asi porque tenemos un problema de gran relevancia préctica sobre el alcance de
las normas que regulan la responsabilidad penal de las personas juridicas. En este sentido se
entiende el interés que ha suscitado el Auto de la Sala de lo Penal (Seccién 22) de la Audiencia
Nacional de 19 de mayo de 2014 (Ponente José Ricardo Juan de Prada Solaesa)®”. Como
ya se ocupé de destacar Maza en la Sentencia del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de
febrero, la Circular de la FGE 1/2016*, asumié para resolver estas cuestiones una clasificacién
tripartita de su director de tesis entre personas juridicas de funcionamiento normal en las
que ocasionalmente se comete un delito, personas juridicas con actividad predominantemente
ilegal y meros instrumentos delictivos®”. Entiende la Circular que sélo a las dos primeras es
aplicable el régimen de RPPJ contemplado en el Cédigo Penal espafiol.

Lo que late de verdad en el fondo de la idea de ficcidn es que la mera existencia de un patri-
monio con personalidad juridica no garantiza que exista realmente una organizacién o estructu-
ra con una entidad suficiente sobre la que construir la responsabilidad. Es decir, que en muchos
casos en los que tiene que intervenir el Derecho Penal no estamos mds que ante meras ficcio-
nes que forman parte de la simulacién u ocultacién fraudulenta o delictiva. Este es un proble-
ma que en otros ordenamientos juridicos obtiene una respuesta especifica® de la que estamos
huérfanos en Espana y que precisa, por ello, de una construccion jurisprudencial que establezca

8- Referencias en FE[JoO SANCHEZ, (nota 4), pigs. 51 ys.

8 Sobre este debate FEIJoo SANCHEZ, (nota 4), pégs. 57 y ss.; HORMAZABAL MALAREE: «Las llamadas penas aplicables a las personas juridicas
y el principio de conservacién y continuidad de la empresa», Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016,
pags. 200 y ss.; MAaza, pdg. 264. Todos ellos con ulteriores referencias.

% P4g. 27.

8 Seguin la sentencia, «solucién solvente y sobre todo procesalmente muy prictica, extraida de planteamientos propuestos por la més acre-
ditada doctrina cientifica».

9 Vid. reglas 8C3.4 y 8C.1. de las Federal Sentencing Guidelines dedicadas a organizaciones, la primera para sociedades con pocos socios o de
propiedad concentrada y la segunda de cara a sociedades creadas para cometer delitos.

177



Bernardo Feijoo Sénchez

criterios para diferenciar los diversos supuestos que se pueden plantear. Aqui no es posible tra-
tar esta cuestion en profundidad, pero si esbozar de forma répida algunos criterios generales.

La solucién es facil cuando se trata de crear fraudulentamente una persona juridica que ca-
rece del méds minimo sustrato de realidad y sélo existe en el papel (empresa de fachada crea-
da ad hoc para la comisién de un delito, sociedad instrumental como parte integrante de una
estructura de blanqueo, truchas en fraudes de IVA, sociedades pantalla o meramente ficticias
para llevar a cabo una simulacién, etc.). El Derecho no tiene que respetar este uso en fraude
de ley o abuso de formas o normas societarias con fines contrarios al ordenamiento juridico
(simulacién, ocultacién, etc.)”’. Si la persona juridica se ha constituido en fraude de ley ex-
clusivamente para encubrir o proteger la actividad delictiva de la persona que la controla hay
que optar por el devantamiento del velo» para penetrar el substratum personal que se esconde
detrds de la entidad®. Esta creo que es la solucién a la que apunta la STS 154/2016, conside-
rando que toda persona juridica puede ser penalmente responsable salvo los supuestos de «le-
vantamiento del velo» (aplicando la disolucién a una sociedad meramente instrumental por-
que no se habia declarado previamente «su inexistencia como verdadera persona juridica»).
Lo cual queda miés claro en su tesis doctoral «al considerar a la sociedad “pantalla” simple-
mente como un acto en fraude de Ley»™.

Si, por el contrario, tenemos realmente una organizacién criminal con personalidad juridi-
ca o, en palabras del art. 66 bis CP, supuestos en los que «la actividad legal de la persona juri-
dica es menos relevante que su actividad ilegal» (es decir, una empresa ilegal con recursos hu-
manos y materiales dedicados a «producir delitos») no dejamos de aplicar las normas relativas
ala RPPJ con independencia de que, como ya ha sefalado, aqui prima la idea de inocuizacién.
Por ello el art. 570 qudter CP establece la disolucién (y liquidacién) en un primer plano, y la
multa pierde su papel protagonista. El principio es que todas las organizaciones con persona-
lidad juridica estds sometidas al régimen de RPP] y los casos en que se excluye dicha respon-
sabilidad por fraude de ley o abuso de normas societarias son la excepcién. Incluso aunque la
organizacién persoga fines delictivos.

Sin embargo, la personalidad juridica no presupone la existencia de una organizacién com-
pleja y, en muchos casos, ni siquiera de algo que se merezca el nombre de organizacién. El
problema se plantea cuando no estamos ante un caso de fraude de ley, pero se trata de socie-
dades unipersonales o de muy pequefias dimensiones®. Por ejemplo, agente de propiedad in-
mobiliaria o abogado que constituye una sociedad limitada unipersonal o profesional y tiene
dos empleados mileuristas para labores administrativas. En estos casos la identidad entre pro-
piedad, administracién y autor del hecho delictivo hace que pierda sentido una penalidad adi-
cional aunque el principio sea que todas las personas juridicas pueden ser hechas responsables.
Es cierto que el inciso final del art. 31 zer 1 CP contempla una posibilidad de modulacién de
la pena de multa, de tal manera que el monto conjunto de la multa pueda ser equivalente a

%! Por muchos, De CasTrO Y BRAVO: La persona juridica, 2* ed., Madrid, 1984, pags. 245 y ss., 272. Como sefiala con razén GOMEZ-JARA
D1z, (nota 53), pag. 285, lo que €l trata como un argumento de inimputabilidad es tratado por m{ como una cuestién de abuso de derecho.

%2 Propuesta ya realizada por la Circular 1/2011 FGE.
93 MAza, pag. 265.

% GéMEz-Jara DiEzZ, (nota 9), pdg. 168, considera que «sélo cabe plantearse esta limitacién cuando se trate de personas juridicas que, por su
minima complejidad interna, no puedan distinguirse de las personas fisicas que conforman su accionariado».

178



Bases para un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas a la espafiola

la imposicién de una dnica pena de multa, pero otras soluciones son posibles si no se asume
un modelo puro de hetero-responsabilidad que conduzca al automatismo. La intervencién del
Derecho Penal contra personas juridicas puede perder su sentido si la responsabilidad no se
puede proyectar sobre una organizacién sobre la que poder construir una estructura de cum-
plimiento de la legalidad penal que fundamente la imposicién de la pena de multa.

La jurisprudencia menor ha abordado de forma no siempre coincidente esta cuestién sobre
la aplicacién de los arts. 31 bisy siguientes CP en relacién con aquellas empresas con una es-
tructura corporativa extremadamente simple o no compleja.

As, la Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 8 de Madrid 63/2017, de 13 de febrero, consi-
dera que no son de aplicacién estos preceptos de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”. Sin compartir al 100 % la motivacién de esta sentencia (especialmente lo relativo
a «la inexistencia del delito corporativo por la inimputabilidad de la persona juridica», prefie-
ro reproducir literalmente un extracto de sus argumentos para que se pueda apreciar como las
tesis defendidas en este trabajo pueden tener importantes consecuencias pricticas:

«La cuestién resulta ademds complicada por el hecho de que la entidad en cuestién, no tie-
ne en puridad una estructura corporativa compleja. Se trata de una sociedad unipersonal, en la
que existe una Administradora nica, precisamente la acusada D2. Inés. Se nos plantean aqui
varias cuestiones, de orden procesal algunas, como la efectiva imputacién de la entidad, y de
orden sustantivo otras, como la vigencia del principio non bis in idem, cuando se trata de san-
cionar a entidades unipersonales por conductas de su tinico socio [...].

»3. Ciertamente la prueba practicada en relacién con los presupuestos de esta especifica in-
fraccién ha sido escasa, en especial por cuanto se refiere a la “defecto estructural en los meca-
nismos de prevencién exigibles a toda persona juridica” que es lo que segtin el TS configura
el delito corporativo. Pero es que la acusacién si que ha probado, a partir de la declaracién de
Da. Inés, es que ella era socia tinica y Administradora dnica de la entidad que a lo sumo con-
taba con dos empleados dedicados a tareas administrativas. De esta forma no se alega de con-
trario la existencia de las condiciones a las que se refiere el articulo 31 bis 2 del Cédigo Penal,
ni tan siquiera las previstas paras las entidades “de pequefias dimensiones” que prevé el apar-
tado 3. [...]

»5. Entiendo que el principio non bis in idem es compatible con el principio de heteroge-
neidad del delito corporativo que defiende el TS, sélo si se considera que en este caso el delito
corporativo no existe como tal. Si asumimos por el contrario que existe un delito de la perso-
na fisica y otro de la persona juridica, no existe doble sancién.

»Por eso considero mds adecuado reconducir la cuestién a la inexistencia del delito corpora-
tivo por la inimputabilidad de la persona juridica. En efecto, asumida la existencia de la socie-
dad unipersonal, si esta es de tan pequefia entidad en la que ademis el socio dnico es el tnico
administrador y empleado, carece de sentido exigirle como sociedad “la cultura de respeto” a
la norma que estd en la base del delito corporativo. En este caso la confusién entre sujeto ac-
tivo y sociedad es tal que se produce, “imposibilidad congénita de ponderar la existencia de

-En el mismo sentido, SAP (Seccién 62) 176/2016, de 22 de septiembre, alegando que, al tratarse de una sociedad limitada unipersonal, «si
se condenara a la empresa se estarfa penando dos veces el mismo hecho». En sentido contrario, SAP Zaragoza (Seccién 32) 575/2016, de 1
de diciembre, F] Octavo. En este tltimo caso llama mucho la atencién la enorme disparidad entre la multa a la persona fisica y a la persona
juridica, condicionado porque en el delito de estafa junto a la pena de prisién se contempla una pena por el sistema de dfas-multa y para las
personas juridicas una multa proporcional. Comenta la SAP Zaragoza 176/2016, GOMEZ-JARA, (nota 9), pégs. 169 y s.
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mecanismos internos de control” lo que la STS 221/16 define como inimputabilidad de la en-
tidad.

»Por este motivo, considero que la mercantil AGESUR no puede ser condenada por el deli-
to por el que ha sido acusadan.

Habria otro elenco de situaciones en las que existe una coincidencia entre las personas fisi-
cas a las que se impone la pena de multa y la propiedad de la persona juridica que sufre la pena
de multa. En estos supuestos es cuando tiene sentido que entre en juego el dltimo inciso del
apartado primero del art. 31 zer CP que establece que «los jueces o tribunales modulardn la
respectiva cuantfa, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con
la gravedad de aquéllos». Pero en tales casos debe existir una organizacién que justifique la
creacién de un sistema de gestidn de la legalidad penal. Por ejemplo, los dos administradores
responsables de una estafa por sobrefacturacién en una empresa de unos 100 empleados son,
ademds, los titulares del 99 % de las acciones de la sociedad. Es decir, de cara a la aplicacién de
la «cldusula de modulacién» del art. 31 zer CP lo relevante no es la estructura organizativa y su
mayor simplicidad o complejidad, sino exclusivamente la estructura de propiedad®.

Este tipo de soluciones no tienen cabida —o, al menos, dificil cabida— en el marco de un
sistema vicarial y s6lo son posibles a partir de la construccién de una responsabilidad auténoma
e independiente para las personas juridicas. Cuando la Circular de la FGE 1/2016 utilizé la
teorfa de GOMEZ-Jara acudiendo como criterio material a la falta de un sustrato organizativo fue
enormemente incongruente ya que este sélo es defendible desde una perspectiva organizativa
que no identifique individuo y organizacién. Los casos de fraude de ley han formado parte de
la propia teoria de la personalidad juridica, con lo cual se puede recurrir al levantamiento del
velo» desde cualquier teorfa de la RPPJ que se maneje. Pero salvo esos casos, sélo si partimos
de que el delito individual tiene que pasar a ser un delito de la organizacién como sustrato
de la responsabilidad de la persona juridica se puede llegar a soluciones razonables para las
que la modulacién de penas del art. 31 zer CP resulta insuficiente. Como sefiala la sentencia
anteriormente extractada, desde los presupuestos iniciados por la STS 221/2016, de 16 de
marzo” se pueden aportar muchas soluciones practicas razonables.

%-STS 583/2017, de 19 de julio, Fundamento Juridico Cuarto de la segunda sentencia, haciendo referencia especifica a lo dispuesto en el in-
ciso tltimo del art. 31 ter.1 («se establecen multas también para diversas personas juridicas como forma juridico mercantil societaria que
estdn participadas en porcentajes altos o totales por quienes son a su vez responsables penales y por tanto merecedores de una multa. Eso
ha de repercutir en la cuantia de las respectivas multas»).

97 Esta es a dfa de hoy la tltima sentencia del Tribunal Supremo que trata en profundidad los fundamentos de la RPP] y que, ademds, fue
dictada por una Sala compuesta por Magistrados que habian firmado el Voto Particular que disentia de la mayoria en la STS 154/2016.
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I. INTRODUCCION

La discusion respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas no es reciente'. Pero,
qué duda cabe, en los paises de habla hispana ha experimentado un notable auge a partir de las
reformas legislativas que, comenzando con Chile en 2009%, pasando por Espafia en 20107, y
concluyendo —provisionalmente y entre otros paises— en Argentina en el afio 20174, se han veni-
do produciendo en la dltima década’. Ahora bien, como ocurre en muchas ocasiones con las re-
formas legislativas, la discusién generada gira, en gran medida, en torno al concreto texto legisla-
tivo aprobado y se evita entrar en el fundamento tltimo de la responsabilidad penal introducida.

Ciertamente, en el concreto 4mbito de la responsabilidad penal de las personas juridicas, so-
bre todo alentado por los detractores de la misma, el andlisis sobre este tipo de responsabilidad

I Para un andlisis histérico sobre la evolucién desde el Derecho Romano hasta nuestros dias, centrando la discusién en el aforismo decimo-
nénico societas delinquere non potest, vid. VicrorR MARTINEZ PATON: Origen, Auge y Ocaso de la doctrina societas delinquere non potest, 2018
(en prensa), Apt. V.

% Vid. ya HécTorR HERNANDEZ Basuarto: «La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile» en Poliz.
Crim. 5 (2010); Juan IgNacio P1Na RocHEFORT: Materiales para el Diseiio de Modelos de Prevencién de Responsabilidad penal de las Personas
Juridicas, 2012.

3 Vid. con ulteriores referencias MIGUEL BAjo/BERNARDO Fe1j00/CaRLOS GOMEZ-JARA: Tratado de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, 22 ed., 2016.

% Vid. recientemente las contribuciones en Nicor4s DurriEu/RAUL R. Saccant (dirs.): Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal
empresaria, 2018.

> Vid. en general las contribuciones en ZuGaLpia EsPINAR/MARIN DE EspiNosa (dirs.): La responsabilidad criminal de las personas juridicas en
Latinoamerica y en Espasia, 2015. De igual manera, cabe apreciar idéntico auge en materia del compliance penal coincidiendo con las referi-
das reformas legislativas, lo cual constituye, al menos, un claro indicador del fomento que supone la responsabilidad penal de las personas
juridicas para la institucionalizacién de culturas de cumplimiento de la legalidad.
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alcanza en algunos casos la discusion sobre dicho fundamento. Ahora bien, como indicamos, son
fundamentalmente dichos «negacionistas»® los que ahondan en el fundamento para negarlo y, en
consecuencia, rechazar la reforma legislativa.

La tesis de JosE MANUEL Maza MARTIN, sin embargo, aborda el fundamento dltimo y, ade-
mds, de manera brillante. Asimismo, y en contra de lo que suele ser habitual en el proceder de
los 6rganos de justicia —especialmente preocupados por la exégesis del texto legal—, la jurispru-
dencia de nuestro Alto Tribunal también se ha adentrado en el fundamento de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas mostrando claramente cudl es el nidcleo de la discusién.

La presente contribucién se hace en homenaje a José MANUEL Maza MARTIN, persona en-
comiable cuya amistad e intelecto pude disfrutar durante varios afios’. Asimismo, rinde ho-
menaje a la institucién en la que pudo desarrollar de forma préctica sus s6lidos planteamien-
tos tedricos: la Sala II del Tribunal Supremo. Con seguridad, si el aciago destino no le hubiera
privado de seguir desarrollando su labor al frente de la Fiscalia General de Estado, hubiéramos
contado en la actualidad con un posicionamiento de este dltimo organismo mds alineada con
el de la jurisprudencia citada.

II. EL FUNDAMENTO ULTIMO DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Bajo el epigrafe «Naturaleza y fundamento de la culpabilidad en la responsabilidad penal de
las personas juridicas»®, Maza MARTIN realiza un andlisis de las principales posturas respecto de
dicho fundamento dltimo de la responsabilidad penal de las personas juridicas para, finalmen-
te, tomar partido por un planteamiento determinado. Asi, tras comentar la teorfa constructivis-
ta fundamentada en los sistemas sociales autopoéticos y centrada en la existencia de una cultu-
ra empresarial de fidelidad al Derecho’, la posicién de GIMBERNAT y MIR Puic de prescindir de
la culpabilidad como elemento de la teorfa del delito para sustituirlo por conceptos como «atri-
buibilidad» o «responsabilidad»'® o, en fin, la posicién de FErjoo sobre el «delito corporativo» en

¢ Las contribuciones mds relevantes de este sector doctrinal —que hemos denominado como «negacionista»— pueden encontrarse en: JESUS-
MaRria S1iva SANCHEZ: «La reforma del Cédigo penal: una aproximacién desde el contexto», Diario La Ley n® 7464 (2010); SANTIAGO MIR
Puig, «Las nuevas “penas” para personas juridicas, una clase de “penas” sin culpabilidad», en: Foro FICP — Tribuna y Boletin de la FICP
(www.ficp.es), n® 2015-2 (julio), pdgs. 140 y ss.; Luts GRacIA MARTIN: «La inexistente responsabilidad “penal” de las personas juridicas», en:
Foro FICP — Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es), n° 2015-2 (julio), pdgs. 149 y ss., con abundantes referencias a sus trabajos anterio-
res sobre la irresponsabilidad penal de las personas juridicas; DIEGo MANUEL LuzON PERA: Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 22 ed.,
2012, 1/35, pags. 12 s.: «no son penas»; RicARDO ROBLES PLANAS: La Ley, no 7.705 (29 sep. 2011), pags. 8 y ss., 14: «... no es mds que un in-
centivo preventivo que no tiene nada que ver con las penas»; VicTOR GOMEZ MARTIN: «Falsa alarma. O por qué la Ley Orgdnica 5/2010 no
deroga el principio “Societas delinquere non potest™, en Mir Puic/Corcoy Bibasoro (dirs.): Garantias constitucionales y Derecho penal eu-
ropeo, 2012, pégs. 331 y ss.; MIGUEL ANGEL BoLDOVA PasaMaR: «La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
legislacién espafiola», Estudios Penal y Criminoldgicos XXXIII (2013), pag. 227. MiGUEL ANGEL BoLpova Pasamar: «La introduccién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacién espafola», Estudios Penal'y Criminoldgicos XXXIII (2013), pag. 227: «Es com-
pletamente imposible hablar de accién, omisién, dolo, imprudencia o culpabilidad en las personas juridicas, dado que estas categorias tienen
un sentido psicoldgico por estar vinculadas hasta ahora tinicamente con el ser humano».

7 Con seguridad, el hecho de haber tenido el honor de dirigir su tesis doctoral imprime un cierto sesgo parcial en mis valoraciones sobre la
misma. Pero con idéntica seguridad, creo que cualquier lector objetivo de la citada obra coincidird, més alld de compartir o no la totalidad
de sus planteamientos, en la rigurosidad y brillantez de los mismos.

& Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pags. 267 y ss.
- Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pags. 268 y ss.
1% Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pags. 269 y ss.
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funcién de cual la persona juridica no tiene una capacidad de culpabilidad propia —carece de au-
torreflexion suficiente— pero si debe responder penalmente por las expectativas ad intray ad ex-
tra que genera'!, concluye de la siguiente manera:

«Ahora bien, con la opcién inicial, la de nuestra preferencia, de construccién de una teorfa
de la culpabilidad de la persona juridica sobre la existencia de una “capacidad de culpa” (“im-
putabilidad”) basada en la posibilidad de reconocimiento de la alternativa cumplimiento/in-
cumplimiento de las exigencias de fidelidad al Derecho en el comportamiento auto-organizati-
vo de esa persona juridica, estaremos abriendo el debate sobre la presencia de su “culpabilidad”
o, correlativamente, de su ausencia de y con ello, ademds de dar verdadera sustancia material al
debate propio del enjuiciamiento del caso concreto, se posibilita el ejercicio auténtico del de-
recho de defensa, huyendo del grave peligro que, en este terreno, significaria la objetivacién de
la responsabilidad penal de las personas juridicas.» '*

De esta manera, Maza MARTIN, sin adoptar todos los planteamientos de la teoria social de
los sistemas sociales autopoiéticos, si se muestra partidario de la existencia de un verdadero
comportamiento auto-organizativo por parte de la persona juridica que, en tltima instancia,
puede optar o no por institucionalizar una cultura de cumplimiento de la legalidad. En apo-
yo de esta tesis cabe destacar que la finalidad de los Sistemas de Gestién de Compliance —tal y
como se refiere expresamente en la ISO 19600— es la creacién y mantenimiento de una cultu-
ra de integridad y cumplimiento, de tal manera que el compliance sélo resulta sostenible si se
introduce en la cultura de la organizacién'.

Ello conlleva dos importantes consecuencias practicas. La primera de ellas versa sobre el en-
juiciamiento del caso concreto. Asi, la decisién del juzgador sobre condenar o absolver pe-
nalmente —con independencia de los pronunciamientos civiles— encuentra un punto de re-
ferencia sélido en la cultura de cumplimiento de la legalidad —de cuya inexistencia s6lo cabe
responsabilizar penalmente a la persona juridica si se parte de la base de que es consecuencia de
su comportamiento auto-organizativo—. Esto es, a la vista de la capacidad de autoorganizacién
de personas juridicas complejas, si en el momento de cometerse los hechos enjuiciados, la
persona juridica no tenfa institucionalizada —o era deficiente— una cultura de cumplimiento
de la legalidad, resulta conforme a Derecho —y ademds, justamente— responsabilizarla
penalmente. Con independencia de que, tal y como se abordard mds adelante'¥, la libertad
para autoorganizarse es un constructo del sistema juridico semejante al «libre albedrio» de
las personas fisicas —y que, en consecuencia, la libertad de autodeterminacién es, tanto para
personas fisicas como juridicas, una atribucién del sistema juridico—, el ndcleo fundamental
permite valorar al juzgador si existe un merecimiento y necesidad de pena a la persona juridica.

- Maza MARTIN: Delincuencia electoraly responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pégs. 268 y ss. Vid. FErjoo SANCHEZ: El delito
corporativo. 2%ed., 2016, pags. 126 y ss. («Se trata de una respuesta mediante responsabilizacién a la situacién que la doctrina ha venido
refiriendo como “irresponsabilidad organizada”, fenémeno real que no debe ser entendido como producto de una creacién intencionada,
maliciosa o fraudulenta de lagunas de responsabilidad, sino mds bien como un problema estructural que no puede ser resuelto con las
normas o instituciones juridico-penales hasta ahora existentes, en este caso las relativas a la responsabilidad individual (posicién de garante,
responsabilidad por imprudencia, participacién, etc.»). Vid. igualmente su contribucién en el presente volumen.

12 Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pag. 272.

13-1SO 19600 — Sistemnas de Gestidn de Compliance. Directrices, pdg. 3. Maza MARTIN era buen conocedor de los estdndares internacionales en
materia de complianceya que presidia el Comité Técnico de AENOR — organismo nacional que participa en la International Standarization
Organization (ISO) — encargado de contribuir a la adopcién de los mismos a nivel internacional.

Y Infra V.
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La segunda consecuencia no es menos relevante: incide directamente en el derecho de
defensa de la persona juridica. Los planteamientos que abogan por la inexistencia de una
culpabilidad propia de la persona juridica tienden —en la forma de un slippery slope— a la
objetivizacién de la responsabilidad penal de la persona juridica ya que, en puridad, se
centran en la persona fisica y la pena a la persona juridica se convierte en una suerte de
«consecuencia colateral». Dicha objetivizacién limita extraordinariamente las posibilidades
de defensa real de la persona juridica toda vez que se ven abocadas a defender lo «ajeno»
—la responsabilidad penal de la persona fisica— y no lo «propio». De igual manera, derechos
tan fundamentales como el de presuncién de inocencia, se encuentran en dltima instancia
sometidos a un doble rasero: el de las personas fisicas (pleno) y el de las personas juridicas
(limitado). La jurisprudencia de la Sala II ha realizado importantes esfuerzos por equiparar
dichos derechos y por ello no resulta extrafio que pongan el acento en el hecho «propio» de
la persona juridica. Pero dichas construcciones sélo resultan coherentes si el hecho «propio»
de la persona juridica se anuda a una capacidad «propia» de la persona juridica para generar
el mencionado hecho «propio».

A dicha conclusién arriba Maza MARTIN, cuando afirma lo siguiente':

«La cuestién esencial en el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas es
determinar dénde estriba la culpabilidad de la persona juridica o, en su caso, si debe seguir-
se, sin mds, un sistema de mera responsabilidad directa y objetiva, segtin el cual la persona
juridica responde de manera automadtica por el hecho de un ajeno, el delito cometido en su
seno por una persona fisica que la integra, siempre que se den ademds una serie de requisi-
tos legalmente establecidos, dentro del denominado sistema de hetero-responsabilidad, por
transferencia o vicarial, o si, como desde aqui sostenemos categéricamente la tinica in-
terpretacion aplicativa del régimen de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en nuestro ordenamiento ha de ser la alternativa, la que hace responder a la perso-
na juridica tan sélo por el hecho propio, el cometido por ella misma, cuya descripcién

ha de establecerse para configurar el correspondiente tipo de injusto, moviéndonos en
definitiva, exclusivamente y para todos los supuestos, en el terreno de la auto-respon-
sabilidad.»

La clave estriba, precisamente, en la afirmacién de «cometido por ella misma». Para enten-
der que el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas introducido en Espafia
es respetuoso con los principios informadores del Derecho penal debe sostenerse que el he-
cho propio por el que responde penalmente la persona juridica lo ha cometido ella misma.
Y para ello resulta necesario reconocerle una capacidad de autoorganizacién a la persona ju-
ridica ya que, en dltima instancia, si no se reconoce esa capacidad, la sombra de la respon-
sabilidad por el hecho ajeno seguird planeando sobre la responsabilidad penal de la persona
juridica. Como veremos a continuacién, la Sala IT del Tribunal Supremo no ha sido ajena a
esta circunstancia.

5-Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pags. 475 y ss. (negrita y subrayado nuestros).
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II1. LA STS DE 11 DE OCTUBRE DE 2017: ;LA LIBERTAD DE
AUTODETERMINACION DE LA PERSONA JURIDICA COMO OBSTACULO
PARA LA AUTORRESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA?

No es habitual que el Alto Tribunal aborde, en su funcién nomofildtica cotidiana, cuestiones
relativa a la libre determinacién de las personas que se ven expuestas a una condena penal. Ahora
bien, tampoco resulta comdn que el madximo garante de la legalidad ordinaria se enfrente al reto
de sancionar penalmente a una nueva categoria de sujetos que, hasta fechas recientes, no eran
destinatarios —en sentido estricto— del reproche penal.

La Sentencia de 11 de octubre de 2017 [Ponente: Excmo. Sr. D. MANUEL MARCHENA GOMEZ]
plantea, en términos tan concisos como contundentes, el nicleo de la cuestién de cuanto venimos
discutiendo. Vaya por delante que no es casualidad que el ponente de dicha Sentencia sea D. Ma-
NUEL MARCHENA. Y es que probablemente no se falta a la verdad si se afirma que D. MANUEL MR-
cHENA y D. José MANUEL Maza han conformado los pilares sobre los que descansa la cuidada cons-
truccién jurisprudencial de la Sala II respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Desde sus primeros pronunciamientos, el Alto Tribunal ha mostrado una especial sensibilidad en este
dmbito para evitar una deriva hacia la imposicién de penas con criterios de responsabilidad civil'®.

Respecto de la resolucién comentada, debe advertirse a6 initio que el recurso planteado ante la
Excma. Sala pretendia, sin mayores consideraciones, la condena por el Tribunal Supremo —tras la
absolucién por la instancia— de una persona juridica. Asi, tras recordar la exigente jurisprudencia
para que el Tribunal Supremo condene en primera instancia —ya sea a una persona fisica o a una
persona juridica— sefiala lo siguiente:

«En efecto, en el suplico del escrito de formalizacién del recurso se interesa la condena a la
entidad mercantil DESALUP S.L. como autora de un delito contra el medio ambiente previs-
to y penado en el art. 327 con la pena de 5 afios de multa, con una cuota diaria de 80 euros,

asf como la clausura provisional del centro geridtrico sito en la calle Baixada de la Plana ndm.
7 de Barcelona, por un tiempo no inferior a 5 afios.»

«Sin embargo, el desarrollo del motivo no incluye referencia alguna al presupuesto fictico a
tomar en consideracion para respaldar la reivindicada sentencia condenatoria.»No obstante, el
avezado Ponente, probablemente consciente de la importancia de ir consolidando la Jurispru-
dencia del Alto Tribunal en esta materia, aprovecha la ocasion para repasar los hitos fundamen-
tales de tal doctrina jurisprudencial y concluir que:

«En definitiva, la ausencia de todo hilo argumental encaminado a hacer valer una base facti-
ca, ligada a la ausencia de medidas de control eficaz para evitar la actividad de contami-
nacioén sonora, obligan a descartar la prosperabilidad del segundo de los motivos hecho valer
por ambos recurrentes.»

16- Precisamente esa deriva fue la que tuvo lugar en la Corte Suprema de los EEUU desde su seminal sentencia New York Central ¢ Hudson
River RR. Co. v. United States [212 US 481 (1909)]. En dicha resolucién, se limit6 a afirmar, en dltima instancia, la vigencia en el am-
bito penal de la estructura de imputacién juridico-civil del respondeat superior [«Applying the principle governing civil liability, we
go only a step farther in holding that the act of the agent, while exercising the authority delegated to him to make rates for transportation, may be
controlled, in the interest of public policy, by imputing his act to his employer and imposing penalties upon the corporation for which he is acting
in the premises» (pag. 494)]. Sobre la RPP] en EEUU, vid. CaARLOS GOMEZ-JARA: La responsabilidad penal de las empresas en EEUU, 2006;
CarLos GOMEZ-JARA: Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y
nueva legislacion espariola, 2010, pégs. 195 y ss., 233 y ss.
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La importancia de este diczum no puede desdefiarse, puesto que conlleva un mensaje meri-
diano: para la condena de una persona juridica es necesario que en el relato de hechos proba-
dos se explicite la «ausencia de medidas de control eficaz» respecto del delito por el cual se so-
licita la condena. Ello no sélo es relevante para todos aquellos supuestos en los que se pretenda
en la instancia (ya sea ante un Tribunal inferior, ya sea ante el Tribunal Supremo tras una sen-
tencia absolutoria) la condena de una persona juridica.

Para apuntalar dicho pronunciamiento, la Sentencia de 11 de octubre de 2017 realiza un re-
corrido por los hitos fundamentales de la doctrina jurisprudencial que proscriben una respon-
sabilidad objetiva de la persona juridica de la siguiente manera:

«Y es que, mds alld de la rica complejidad que anima el debate dogmdtico acerca de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, la jurisprudencia hasta ahora dictada en esta
materia ha proclamado la necesidad, ya se opte por un modelo de responsabilidad por el he-
cho propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad, de que “... cualquier pronuncia-
miento condenatorio de las personas juridicas habra de estar basado en los principios irre-
nunciables que informan el derecho penal”. No cabe, por tanto, una objetivaciéon de este
rupturista régimen de responsabilidad criminal de los entes colectivos, construido de
espaldas al principio de culpabilidad proclamado por el art. 5 del CP (cfr. STS 514/2015,
2 de septiembre). La responsabilidad por el hecho propio y la reivindicacién de un in-
justo diferenciado se han perfilado como presupuestos sine qua non para proclamar la
autoria penal de una persona juridica. Asi lo afirmédbamos en la STS 154/2016, 29 de fe-
brero : “... el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se basa, sobre la previa
constatacién de la comisién del delito por parte de la persona fisica integrante de la organi-
zacién como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del estableci-
miento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar,
en lo posible, la comisién de infracciones delictivas por quienes integran la organizacién”.
Anadiamos que la responsabilidad de los entes colectivos aparece, por tanto, ligada a lo que
la sentencia denomina “... la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de
inspiracién de la actuacién 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 jerdr-
quicos”» (sin negrita en el original).

Una vez establecidos los fundamentos del fallo adoptado, aprovecha esta resolucién del Alto
Tribunal para realizar un repaso de las cuestiones fundamentales que deberfan formar parte
del manual de todo érgano judicial espafol respecto de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas:

«Sea como fuere, ya en el 4mbito que es propio de las garantias que han de presidir el enjui-
ciamiento penal, singularmente en lo afectante al derecho a la presuncién de inocencia, la STS
221/2016, 16 de marzo, recordaba que “... serfa contrario a nuestra concepcién sobre ese prin-
cipio estructural del proceso penal admitir la existencia de dos categorias de sujetos de la im-
putacion. Una referida a las personas fisicas, en la que el reto probatorio del Fiscal alcanzarfa
la méxima exigencia, y otra ligada a las personas colectivas, cuya singular naturaleza actuarfa
como excusa para rebajar el estdndar constitucional que protege a toda persona, fisica o juridi-
ca, frente a la que se hace valer el 7us puniendi del Estado”.
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»En la STS 583/2017, 19 de julio, insistiamos en la necesidad de preservar cualquier con-
flicto de intereses entre la direccién letrada de la persona juridica investigada y la persona fisi-
ca autora del delito de referencia. Decfamos entonces que “... dejar en manos de quien se sabe
autor del delito originario, la posibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar una
rdpida conformidad de la persona juridica, proceder a la indemnizacién con cargo a ésta de los
eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el completo es-
clarecimiento de los hechos, supondria una intolerable limitacién del ejercicio de su derecho
de defensa para su representada, con el tnico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del
representante o, cuando menos, de desincentivar el interés en proseguir las complejas diligen-
cias dirigidas a averiguar la identidad del autor fisico de la infraccién inicial, incluso para los
propios perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la repara-
cién”. También descartdbamos la posible vulneracién del derecho de defensa que alegaba el re-
currente a la vista del no ofrecimiento por el Tribunal a quo del derecho a la dltima palabra a la
persona juridica investigada. La coincidente estrategia defensiva de ambos sujetos imputados
—persona fisica y persona juridica—, descartaba en el caso entonces enjuiciado cualquier vulne-
racién de relevancia constitucional.

»Hemos negado la existencia de un extravagante /itis consorcio pasivo necesario entre la per-
sona juridica y la persona fisica, recordando la autonomia de la responsabilidad de la persona
juridica frente a la que es predicable del directivo o empleado que comete el delito de referen-
cia (STS 455/2017, 21 de junio)».

No obstante, el avance de la Excma. Sala en cuestiones nucleares respecto de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica no acaba ahi, sino que a modo de obiter dictum sefala lo si-
guiente —y como veremos tiene una importancia nuclear—:

«La Sala es consciente de que la opcién jurisprudencial por un sistema de autorresponsabi-
lidad no es ajena a las criticas dogmadticas de quienes entienden que la idea de empresa como
una organizacién autopoiética se administra y organiza a si misma, conduce a una irrepa-
rable invasién del espacio que ha de reservarse a la psique del individuo como presupuesto de
cualquier idea de culpabilidad» (sin negrita en el original).

Para proporcionar una descripcién lo més ajustada a la realidad de la Sala, indica finalmente:

«La confirmacién de la linea jurisprudencial favorable a la autorresponsabilidad tuvo un ex-
ponente mds préximo en la STS 516/2016, 13 de junio. En ella se sefiala que “... en el disefio
de esta imputacién a titulo de autor del delito a la persona juridica, el legislador ha optado por
un sistema de autorresponsabilidad (¢f7. auto de aclaracién), siendo independiente la respon-
sabilidad penal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una de
ellas de su propia responsabilidad”.»

Una vez més la Sala II muestra su profundo conocimiento del debate nuclear de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas y, si bien este obiter dictum puede que no pa-
rezca tener tanta utilidad practica para los jueces, fiscales y abogados, lo cierto es que, como
senalaba Maza MARTIN si puede desplegar importantes efectos tanto en el 4mbito del en-
juiciamiento como en el de los derechos de defensa de la propia persona juridica. Y, por su-
puesto, resulta de especial interés para el debate dogmdtico y académico. Por estos motivos,
entiendo conveniente realizar una somera exposicién sobre la cuestién y abordar las «cri-
ticas dogmdticas» sefialadas por la mentada resolucién para proporcionar, en linea con lo
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sefialado por Maza MARTIN, bases sélidas para consolidar la autorresponsabilidad penal de
la persona juridica.

IV. PROFUNDIZACION EN EL FUNDAMENTO ULTIMO DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA Y SUS
CONSECUENCIAS PRACTICAS

Desde hace ya algunas décadas, los defensores de la irresponsabilidad penal de las personas
juridicas han venido sosteniendo que el argumento tltimo de su posicién se basa en que las
personas juridicas no tienen «autoconciencia» —sc. consciencia de si mismas— siendo la «auto-
reflexién» del individuo un elemento decisivo para poder sostener su responsabilidad penal’.
En consecuencia, las personas juridicas carecen de libertad para «autodeterminarse», y sin esa
libertad no resulta posible exigirles responsabilidad penal. Por el contrario, las personas fisicas
si gozan de esa libertad de autodeterminacién y por ello pueden ser hechas responsables pe-
nalmente.

Sin perjuicio de la necesaria remisién a diversos trabajos en los que hemos dado extensa con-
testacion a las criticas formuladas tanto en Espafia como en Alemania en torno a esta cues-
tién'®, quizds resulte de interés explicitar una apretada sintesis del nticleo de la argumentacién
para que el lector pueda comprobar cémo no se trata de «abalorios» tedricos' carente de sig-
nificacién practica; més bien, todo lo contrario.

Muy resumidamente, para el operador juridico comin que no se haya adentrado en esta
materia con anterioridad, se puede indicar que la teorfa de las organizaciones autopoiéticas se
plantea inicialmente en Alemania en el 4mbito de la teorfa y sociologfa de la organizacién®.
En el 4mbito de la teoria y sociologia del Derecho, ha sido el conocido tedrico y socidlogo del
Derecho, GUNTHER TEUBNER, quien ha desarrollado de manera mds coherente y completa este

' Vid. los méximos exponentes encabezados por el neokantianno FRIEDRICH v. FREIER [VON FREIER: K7itik der Verbandsstrafe. 1998; v.
FREIER: «Zuriick hinter die Aufklirung: Zur Wiedereinfithrung von Verbandsstrafen», GA 2009, p4g. 113 con nota 79. vVON FREIER:
«Selbstbelastungfreiheit fiir Verbandspersonen?», en ZS:tW'122 (§010), dgs. 117 y ss.] y seguido por autores tan relevantes como JAKOBs:
«Strafbarkeit juristischer Personen?», en: PRiTTwITZ (eds.), Festschrift ﬁr Klaus Liiderssen, 2002, pags. 569 y ss., Luts GRACIA MARTIN:
«La naturaleza juridico-civil y administrativa de la mal llamada responsabilidad “penal” de las personas juridicas», en Gimbernat Ordeig
et al. (eds.): Dogmidtica del geret/ﬂo penal. Material y procesal y politica criminal contempordneas. Homenaje a Bernd Schiinemann. Tomo
11, 2014, pégs. 107 y ss., o el propio BERNARDO FEIJOO SANCHEZ: «Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de
las sociedades mercantiles», en ONTIVEROS (coord.), La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2013, pdgs. 165 y ss. todos ellos con
multiples referencias.

=

- Vid. ya extensamente CARLOS GOMEZ-JARA DiEz: La culpabilidad penal de la empresa, 2005, pags. 109-135; de manera mds reciente
Carros GOMEz-JarA DiEZ: «Las personas juridicas como destinatarios de las normas penales: un didlogo con el Profesor Schiinemanny,
en Gimbernat Ordeig, E., ez al. (eds.): Dogmdtica del Derecho penal. Materialy procesaly politica criminal contempordneas. Homenaje a Bernd
Schiinemann. Tomo I1, pags. 87-109; 1d.: <Tomarse en serio la responsabilidad penal de las personas juridicas: la culpabilidad de las personas
juridicas», en Bernardo Feijoo ez al. (coords.): Estudios de Derecho penal. Libro Homenaje al Profesor Miguel Bajo, 2017, pags. 125-145.

% Se utiliza dicha expresién en relacién con la critica de BERND SCHUNEMANN: «Strafrechtliche Sanktionen gegen Wirtschaftsunternehmen?,

en Sieber/Dannecker/Kindhiuser/Vogel/Walter (eds.), Strafrecht und Wirtschafisstrafrecht - Festschrift fiir Tiedemann, 2008, pags. 429 y ss.
[versién espafiola: «La responsabilidad penal de las empresas: Para una necesaria sintesis entre dogmdtica y politica criminal», en Ontiveros
(coord.), La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2013, pags. 497 y ss.]; 1d.: «Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts —
Ein kriminalpolitischer Zombie», en ZIS 1 (2014), pags. 1 y ss.

2
8

- Vid. entre otros autores, el fundador de la misma NixLas LuHMANN: Organisation und Entscheidung, 12 ed., 2000; y los tedricos de la
organizacién y del management HELmut WILLKE: Systemtheorie I: Grundlagen. 6 ed., 20005 id.: Systemtheorie II: Interventionstheorie.
33 ed., 1999; Id.: Systemtheorie III: Steuerungstheorie. 22 ed., 1998; Dirk BAEKER: Organisation als System, 1999; 1d.: Organisation und
Management, 2003.
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planteamiento®'. Centrado en el 4mbito del Derecho penal —y sobre todo referido a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas— han sido diversos autores los que, en mayor o me-
nos medida, han utilizado la concepcién de la organizacién autopoiética para fundamentar sus
postulados?.

Por lo que se refiere a la discusién espafiola, la concepcién de la organizacién como sistema au-
topoiético que se determina a si mismo libremente fue utilizada por primera vez en el afio 2005
para fundamentar la autorresponsabilidad penal de la persona juridica®. Conforme al mismo,
determinadas organizaciones, cuando alcanzan un determinado nivel de complejidad interno,
comienzan a desarrollar una capacidad de autorreflexién y autoconduccién que, para un obser-
vador externo, son funcionalmente equivalente a las capacidades autorreflexivas del individuo.
Asi, no se trata de «corporeizar» a la organizacién —al estilo de la ya superada teorfa de la perso-
nalidad real de la asociacién de V. GIERKE (reale Verbandspersinlichkeit)*— sino de observar cémo
en el interior de las organizaciones complejas se producen unos procesos de autoreflexién propios
que, en ultima instancia se traducen en una capacidad de autoconduccién y autoadministracién
alo largo del tiempo®. Expresado en los términos utilizados por uno de los més acreditados ted-
ricos y socidlogos del Derecho, GUNTHER TEUBNER, la «salida de la minorfa de edad» (Unmiin-
digkei?) de la organizacién se produce cuando determinados componentes de la misma se vincu-
lan de una forma concreta (lo que él denomina una vinculacién hiperciclica)®.

2 Vid. entre otros trabajos, GUNTHER TEUBNER: Law as an autopoietic system, 1993; GUNTHER TEUBNER: «Hypercycle in Law and
Organization: The Relationship Between Self-Observation, Self-Constitution and Autopoiesis», en Alberto Febrajjo (ed.), European
Yearbook in the Sociology of Law, 1988, pags. 43 y ss.; GUNTHER TEUBNER: «How the law thinks: Toward a constructivist epistemology
of law» en: Law & Society Review 23 (1989), pags. 727-757 [traduccién al espafiol de Carlos Gémez-Jara Diez: «El Derecho como sujeto
epistémico: Hacia una epistemologia constructiva del Derecho» en DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho 25 (2002), paginas 533-573).

2 Bernd Schiinemann, en AAVV.: Hacia un Derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor al Profesor Klaus Tiedemann, 1995, pags.
572, 579] y, con posterioridad, en 1996, sus dos contribuciones a la obra colectiva sobre criminalidad empresarial [SCHUNEMANN, en
«Plidoyer zur Einfiihrung einer Unternechmenskuratel», en Schiinemann, B. (ed.), Deutsche Wiedervereinigung: Die Rechtseinheit/Arbe-
itskreis Strafrecht. Bd. III. Unternehmenskriminalitit, 1996, pag. 132 «ello se puede a su vez [...] explicar mediante la representacién de
que la empresa es un sistema autopoiéticor, SCHUNEMANN: «Art. 4.: Mafinahmen gegen Unternehmen», en Schiinemann, Bernd (ed.),
Deutsche Wiedervereinigung: Die Rechtseinbeit / Arbeitskreis Strafrecht. Bd. ITI Unternehmenskriminalitit, 1996, pdgs. 168, 170 ha tomado
«como fundamento legitimador [...] la teorfa de los sistemas autopoiéticos limitada»; con posterioridad ScHONEMANN: «Criticising the
notion of a Genuine Criminal Law Against Legal Entities», en Eser/Heine/Huber (eds.), Criminal Responsibility of Collective and Le-
gal Entities, 1999, pdg. 230, sefialaba que «el tinico concepto que queda para justificar un verdadero Derecho penal corporativo es el
modelo de la teorfa de sistemas»; WiLLFRIED BOTTKE: «Standortvorteil Wirtschaftskriminalrecht: Miissen Unternehmen “strafmiindig”
werden? Bermerkungen zum Stand des Wirtschaftskriminalrechts in der Bundesrepublik Deutschland», en: wistra 1997, pag. 253, sefiala
que «analizada la asociacién u otro sujeto colectivo, como un sistema autopoiético, el reproche puede verse en el abuso de la libertad de
autorregulacién de la que gozan —de una forma juridicamente reconocida— dichos sujetos como participantes en el mercado y como
miembros de la sociedad»; ID., Assoziationsprivention. Zur heutigen Diskussion der Strafzwecke, 1995, pag. 49, «el sujeto colectivo se
constituye como sistema autopoiético», en nota 134 «tanto el ser humano como los sujetos colectivos son interpretables como sistemas
autopoiéticos»; 1d.: «La actual discusién sobre las finalidades de la penav, en Silva Sdnchez (ed. espafiola), Politica criminal'y nuevo Derecho
Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, 1997, pags. 42y s.; GONTHER HEINE: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995,
pag. 79, «las grandes empresas [...], son sistemas autopoiéticos caracterizados por un alto grado de capacidad de autoorganizacién y de
autoconducciény, (250), «el «dominio [funcional] de la organizacién» se corresponde con la teorfa socio-juridica del Derecho reflexivo
[...] que postula [...] una conduccién mediata de los sistemas autopoiéticos [de organizaciones complejas]»; ERNST JoacHIM LAMPE,
«Systemsunrecht und Unrechtssysteme», en ZS:W 106 (1994), pégs. 690 y s.; LUTOLE: Strafbarkeit der juristischen Person, 1997, Cap. 111;
Kraus RoGaLL: en Boujong (ed.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 22 ed., 2000, § 30/10; THomas RoTsch:
Individuelle Haftung in GrofSunternehmen. Plidoyer fiir den Riickzug des Umweltstrafrechts, 1998, pags. 81 y ss.

- Vid. CArRLOS GOMEZ-JARA DIEZ: La culpabilidad penal de la empresa, 2005.

- Vid. sobre esta cuestién concreta GUNTHER TEUBNER: «How the law thinks: Toward a constructivist epistemology of law», en Law &
Society Review 23 (1989), pags. 727-757 [traduccién al espafiol de Carlos Gémez-Jara Diez, «El Derecho como sujeto epistémico: Hacia
una epistemologfa constructiva del Derecho», DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho 25 (2002), pags. 533-573].

» Para una explicacién detallada de la organizacién autopoiética vid. CarLos GOMEz-Jara DiEz: «Autoorganizacién empresarial
y Autorresponsabilidad empresarial. Hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas», en RECPC 08-05 (2006)
[accesible en: http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-05.pdf].

2 GuNTHER TEUBNER: «Hypercycle in Law and Organization: The Relationship Between Self-Observation, Self-Constitution and
Autopoiesis», en Alberto Febrajjo (ed.), European Yearbook in the Sociology of Law, 1988, p. 60.
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Expresado en términos mds sencillos, cualquier observador externo de —digamos— una
empresa del IBEX 35 puede comprobar cémo las mismas han generado una identidad cor-
porativa diferente a la de sus miembros individuales —lo cual se comprueba ficilmente por
el hecho de que continuamente diversas personas fisicas dejan de pertenecer a la organiza-
cién (y otros comienzan a pertenecer a la organizacién) sin afectar a la identidad de la mis-
ma-—. De igual manera, se trata de entidades donde existen diversas normas y procedimien-
tos que conforman multitud de procesos que generan una serie de estructuras corporativas
a lo largo del tiempo que no pueden reconducirse a una toma de decisién de un indivi-
duo concreto en un momento concreto. Finalmente, con el tiempo se genera una determi-
na cultura empresarial que —en lo que hace al Derecho penal— puede, o no, ser de cumpli-
miento de la legalidad.

Las consecuencias pricticas son sumamente importantes, puesto que, al igual que no todos
los seres humanos son responsables penalmente en el Derecho penal de las personas fisicas,
no todas las personas juridicas pueden ser penalmente responsables en el Derecho penal de las
personas juridicas. Sélo el ser humano mayor de edad con una determinada capacidad inter-
na de autorreflexion se considera por el Derecho como penalmente responsable. Aplicado a las
personas juridicas, el sistema de autorresponsabilidad de las personas juridicas implica que sélo
lo que podemos denominar actor corporativo (corporate actor) tiene una complejidad y consi-
guiente capacidad interna de autorreflexién que le permite ser considerado por el Derecho pe-
nal como sujeto penalmente responsable. Expresado con sélo una idea fuerza: sélo el actor
corporativo puede cometer un delito corporativo.

Conforme a lo senalado por Maza MaRTIN?, este fundamento tltimo de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas despliega importantes consecuencias précticas tanto en el
dmbito sustantivo como en el dmbito procesal. En lo que sigue se ofrecerdn algunos ejemplos
concretos que no s6lo ponen de manifiesto la relevancia para la praxis de esta discusién tedri-
ca, sino que, en general, validan el conocido aforismo de que «no hay nada més préictico que
una buena teorfa»*® .

Comenzando por el 4mbito sustantivo, y por sélo referir —como indicamos— algunos ejem-
plos, la primera consecuencia prictica es que las sociedades pantalla —carentes de la mds mi-
nima complejidad organizativa interna— no puede ser consideradas como sujetos penalmen-
te responsables en el Derecho penal de las personas fisicas. La segunda consecuencia préctica
es que la responsabilidad penal del actor corporativo se fundamenta en su propio delito cor-
porativo y no en el delito individual cometido por las personas fisicas. La tercera consecuen-
cia préctica es que, con independencia de que algunas medidas concretas para la reduccién del
riesgo de comisién de un delito de determinada naturaleza no sean iddneas, la existencia de
una cultura de cumplimiento de la legalidad en la persona juridica amerita su exencién de res-
ponsabilidad. Estas tres consecuencias prdcticas se pueden observar recogidas en la jurisprudencia
reciente del Tribunal Supremo.

¥ Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pag. 272.
2 Kurt LEwiN: Field Theory in Social Science: Selected Theoretical Papers by Kurt Lewin, 1952, pag. 169.
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Asi, en la Sentencia del Pleno del TS de 29 de febrero de 2016 [Ponente: Excmo. Sr. D. Josg
MANUEL Maza MARTIN]?, se aborda claramente cudl es el tratamiento adecuado para las so-
ciedades pantalla y, si bien existen diversas referencias a esta cuestion a lo largo de la resolucién
del Pleno, el nicleo argumental se contiene en el siguiente pasaje:

«De nuevo se declara probado en el “factum” de la recurrida que estamos ante una “so-
ciedad pantalla”, 0 meramente instrumental, lo que bastarfa para la declaracién de su respon-
sabilidad penal, de acuerdo con las previsiones al respecto de nuestro Legislador, y la correcta
aplicacién de tales penas o0, en su caso, con mayor correccién, su tratamiento como “inim-
putable” y ajena por ello al régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas,
al que alude la ya citada Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, con la consecuen-
cia por supuesto de su disolucién» (sin negrita en el original).

Con posterioridad al dictado de dicha Sentencia, Maza MarTiN®® ha reflexionado sobre este
particular y finalmente ha concluido, en linea con lo apuntado por OscaR MARTIN SAGRA-
po’!, lo siguiente:

«Pues bien, excluida la posibilidad de aplicacién de la pena, por su cardcter inimputable ya
visto, asf como la de las consecuencias juridicas previstas en el art. 129 CP, ya que éstas se des-
tinan a entes que carecen de personalidad juridica y de las que estamos hablando son verdade-
ras personas juridicas, al menos desde un punto de vista formal que no puede desconocerse,
hemos de quedarnos con la solucién, inteligentemente propuesta por algtin autor, de acudir
directamente a la figura del decomiso, al considerar a la sociedad “pantalla” simplemente como
un acto en fraude de Ley.»

Por lo que hace a la necesidad de responsabilizar al que hemos denominado aqui como «actor
corporativo» por el delito corporativo, la Sentencia de 16 de marzo de 2016 [Ponente: Excmo. Sr.
D. MaNUeL MARCHENA GOMEZ] es probablemente su méximo exponente. Asi, frente a deter-
minar propuestas interpretativas que abogan por entender que el sistema penal espafiol contiene,
en relacién con la responsabilidad penal de las personas juridicas, un modelo de responsabilidad
vicarial o por transferencia —sc. responsabilidad por el hecho ajeno— sostiene el Alto Tribunal:

«Nuestro sistema, en fin, no puede acoger férmulas de responsabilidad objetiva, en las que
el hecho de uno se transfiera a la responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un ente fic-
ticio sometido, hasta hace bien poco, a otras formas de responsabilidad. La pena impuesta a
la persona juridica s6lo puede apoyarse en la previa declaracién como probado de un he-
cho delictivo propio» (sin negrita en el original).

»- Sobre dicha Sentencia vid., entre otros, Luts RODRIGUEZ RaMos: «Sobre la culpabilidad de las personas juridicas. (Al hilo de las SSTS
514/2015, 154 y 221/2016)», en Diario La Ley n° 8766 (2016); MaNueL GOMEZ TomiLLo: «La responsabilidad penal de las personas
juridicas: Comentario ala STS 154/2016 de 29 de febrero, ponente José Manuel Maza Martin», en Diario La Leyn® 8747 (2016); GOMEZ-
Jara Diez: «El Pleno Jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces
discrepantes y una propuesta reconciliadora», en Diario La Ley, n° 1514, 2016; BERNARDO DEL RosaL Brasco: «Sobre los elementos
estructurales de la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016y 221/2016 y sobre la Circular nim.
1/2016 de la Fiscalia General del Estado», en Diario La Ley n°® 8732 (2016); MaRrfa ANGELES VILLEGAs GaRcia: «Hacia un modelo de
autorresponsabilidad de las personas juridicas. La STS (Pleno de la Sala de lo Penal) 154/2016, de 29 de febrero», en: Diario La Leyn® 8721
(2016); ANA MaRria NEIRA PENA: «La aplicacién jurisprudencial de la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre
la STS 154/2016, de 29 de febrero, primera sentencia de condena del TS frente a una persona juridica», en Diario La Leyn° 8736 (2016);
MaNUEL JEsts DoLz Laco: «Primera sentencia condenatoria con doctrina general sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Andlisis de los requisitos del articulo 31 bis CP/2015. Organizacién criminal que opera a través de mercantiles dedicadas a la exportacién e
importacién internacional de maquinaria con droga oculta en su interior. Votos discrepantes», en Diario La Ley n° 8797 (2016).

3% Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pags. 263-264.

3 OscaR MARTIN SAGRADO: «El decomiso de las sociedades pantalla», en Diario La Ley 8769 (2016).
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»habrd de acreditar ademas que ese delito cometido por la persona fisica [delito indivi-
dual] y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurren-
cia de un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de preven-
cién exigibles a toda persona juridica, de forma mucho mds precisa, a partir de la reforma
de 2015» (sin negrita en el original).

Este planteamiento es igualmente defendido por Maza MARTIN cuando senala inequivo-
camente’”:

«la responsabilidad penal de estas organizaciones ha de basarse, por obligacién legal y cons-
titucional, en criterios de reproche apoyados en la comisién de un hecho propio (auto-respon-
sabilidad) no, por transferencia, del tipo penal ejecutado por un tercero persona fisica (hete-
ro-responsabilidad) y, dando un paso mds, que el fundamento de esa culpabilidad, en el caso
de la persona juridica, se aloja en la evidencia de una cultura, insita en la misma, de no con-
formidad con el Derecho, que se concreta y pone de relieve, a efectos de su cabal acreditacién
y valoracién, en la ausencia de modelos de gestion tendentes a la evitacién de los delitos e, in-
cluso, de la colaboracién con las autoridades, cuando el ilicito se hubiera producido, para la
constatacién de los hechos delictivos y la identificacién de sus autores, aplicando instrumen-
tos, eficaces y suficientes a priori, para dar cumplimiento a las referidas exigencias legales, en la
forma y con los medios disponibles en cada caso.»

Finalmente, en la Sentencia del Pleno de 29 de febrero de 2016 [Ponente: Excmo. Sr. D.
JosE MaNUEL Maza MARTIN] se contienen una serie de reflexiones extremadamente impor-
tantes para aquellos supuestos en los que la persona juridica, pese a disponer de una actitud de
fidelidad al Derecho al haber institucionalizado una cultura de cumplimiento de la legalidad,
no disponen de un modelo de organizacién y gestién para prevenir y detectar delitos con los
requisitos previstos en el art. 31 bis) Cédigo penal —realzando, en consecuencia, que es la cul-
tura de cumplimiento de la legalidad el fundamento dltimo de la culpabilidad de la persona
juridica—. Asi, sefala la mentada resolucién

«Ntcleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como venimos diciendo, no es otro
que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacién de la comisién de
delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma, inde-
pendientemente de aquellos requisitos, mas concretados legalmente en forma de las de-

nominadas “compliances” o “modelos de cumplimiento”, exigidos para la aplicacién de
la eximente que, ademas, ciertas personas juridicas, por su pequefio tamafio 0 menor ca-
pacidad econémica, no pudieran cumplidamente implementar» (sin negrita en el original).

Desarrollando estas cuestiones, Maza MARTIN sostiene que la existencia de unos modelos
de organizacién y gestion para prevenir y detectar delitos es una forma «rdpida» para permi-
tir la exencién de responsabilidad penal de la persona juridica, pero no es la tnica para ago-
tar las posibilidad de acreditar un verdadera cultura de cumplimiento de la legalidad que es el
fundamento dltimo de la (in)culpabilidad de la persona juridica. Asi sefiala resumidamente®:

«el referido precepto del Cédigo Penal [art. 31 bis] tan sélo sefialaba un camino para la ra-
pida aplicacién de la circunstancia exoneradora, a disposicién, tan sélo, de aquellas personas

32-Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pag. 430.
3 Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pag. 433.
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juridicas que pudieran permitirselo, pero sin agotar con ello las posibilidades de acredita-
cién de una verdadera “cultura de cumplimiento” o “de fidelidad al Derecho”, como fun-
damento de la inculpabilidad de la persona juridica.»

Por lo que se refiere al 4mbito procesal, también se pueden sefialar, al menos, tres con-
secuencias de extraordinaria relevancia préctica derivadas de esta fundamentacién. La pri-
mera es que la persona juridica tiene unos intereses propios en el seno del procedimiento
penal que no sélo pueden no ser coincidentes con los de las personas fisicas que han ac-
tuado en su representacién y beneficio, sino que ab initio son contrarios —de ahi la nece-
sidad de evitar cualquier conflicto de interés en la designacién de su representante espe-
cialmente designado—. La segunda es que la persona juridica goza de una presuncién de
inocencia propia que debe ser respetada y garantizada en idéntica medida a la de las per-
sonas fisicas —y por tanto no se debe disminuir el baremo de la prueba de cargo para de-
terminar si debe ser condenada—. La tercera gira en torno a un verdadero derecho a la no
autoincriminacién de la persona juridica y a la valoracién de dicho ejercicio en el seno de
un procedimiento penal.

Respecto de la primera circunstancia es probablemente Sentencia del Pleno del TS de 29 de
febrero de 2016 [Ponente: Excmo. Sr. D. José MANUEL MazA MARTIN] la que ha introduci-
do una concienciacién respecto del conflicto de interés subyacente entre persona fisica y juri-
dica cuando esta tltima tiene unos intereses diferenciados propios y diferenciados de la prime-
ra. Asi, sefiala dicha resolucién:

«La cuestién légicamente se suscita especialmente en aquellos supuestos en los que pudiera
existir un conflicto de intereses procesales entre los de quienes, en principio, estarian le-
galmente llamados a llevar a cabo tales funciones representativas (representantes y admi-
nistradores) y los propios e independientes de la persona juridica.

»se ha(ya) de prestar atencién a las anteriores consideraciones dirigidas a Jueces y Tribuna-
les para que, en la medida de sus posibilidades, intenten evitar, en el supuesto concreto
que se aborde, que los referidos riesgos para el derecho de defensa de la persona juridica
sometida a un procedimiento penal lleguen a producirse, tratando de impedir el que su re-
presentante en las actuaciones seguidas contra ella sea, a su vez, una de las personas fisicas tam-
bién acusadas como posibles responsables del delito generador de la responsabilidad penal de
la persona juridica» (sin negrita en el original).

Es precisamente por ello que Maza MARTIN propone que deben introducirse, por via legis-
lativa, ciertos mecanismos que eviten los referidos conflictos de intereses. Y asi sefiala:

«Para la plena eficacia del derecho de defensa de la persona juridica el legislador debe intro-
ducir los mecanismos correspondientes que garanticen ese derecho en aquellos supuestos en
los que puedan existir intereses procesales en conflicto entre la persona juridica y la persona fi-
sica encargada originariamente de dirigir la defensa de aquella.»**

3% Maza MARTIN: Delincuencia electoraly responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pég. 479. Como fundamento de dicha propuesta
indica: «La realidad pone en evidencia que, en ms ocasiones de las que pudiera esperarse, le corresponde asumir la representacién y defensa
de la persona juridica en el procedimiento penal a una persona fisica con intereses que entran en conflicto con los de su representada,
esencialmente por tratarse dicha persona fisica de la autora misma del delito que precede a la responsabilidad penal de la persona juridica.
»Para evitar que ese conflicto suponga finalmente la postergacién de los intereses de la propia persona fisica en beneficio de su representan-
te, que puede utilizar esa posicion para eludir sus responsabilidades y, por supuesto, evitando toda linea estratégica de defensa de la per-
sona juridica que signifique a colaboracién con las autoridades tendente a esclarecer el delito cometido inicialmente y su autorfa, resulta
imprescindible que el legislador aborde esta cuestién y ofrezca una solucién normativa que permita la designacién, en tales casos, de una
persona fisica que pueda defender adecuadamente y libre de cualquier conflicto personal los intereses de la persona juridica de que se trate».
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Por lo que se refiere a la segunda circunstancia, es, de nuevo, la Sentencia del Pleno del TS de
29 de febrero de 2016 [Ponente: Excmo. Sr. D. Jos£ MANUEL Maza MARrTIN] la que equipa-
ra el nivel de proteccién del derecho a la presuncién de inocencia entre personas fisicas y juri-
dicas, que posteriormente refrenda la Sentencia de 16 de marzo de 2016 [Ponente: Excmo. Sr.
D. MANUEL MARCHENA GOMEZ]. Asi, sefala la primera resolucién citada lo siguiente:

«De manera que derechos y garantias constitucionales a los que se refieren los motivos exa-
minados en el presente Recurso, como la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, al
Juez legalmente predeterminado, a un proceso con garantias, etc., sin perjuicio de su concreta
titularidad y de la desestimacién de tales alegaciones en el caso presente, ampararian también
a la persona juridica de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas
conductas son objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian ser alega-
dos por aquella como tales y denunciadas sus posibles vulneraciones en lo que a ella res-
pecta» (sin negrita en el original).

De manera detallada, la Sentencia de 16 de marzo de 2016 [Ponente: Excmo. St. D. MANUEL
MarcHENA GOMEZ] refrenda, como decimos, el argumento y lo dota de una vertiente suma-
mente prictica. Y asf dispone:

«Que la persona juridica es titular del derecho a la presuncién de inocencia esta fuera
de dudas. Asi lo hemos proclamado en la STS 154/2016, 29 de febrero: “... de manera que
derechos y garantias constitucionales a los que se refieren los motivos examinados [...], como
la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, al juez legalmente predeterminado, a un
proceso con garantias, etc. [...] ampararfan también a la persona juridica de igual forma que
lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del procedimiento pe-
nal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella como tales y denunciadas sus po-
sibles vulneraciones”.

»Esa afirmacién no es sino consecuencia del nuevo estatuto de la persona juridica en el pro-
ceso penal. Es importante, ademds, destacar que el conjunto de derechos invocables por
la persona juridica, derivado de su estatuto procesal de parte pasiva, eso si, con las obli-
gadas modulaciones, no puede ser distinto del que ostenta la persona fisica a la que se
imputa la comisién de un hecho delictivo. Y es que la posicién de los entes colectivos en el
proceso, cuando son llamados a soportar la imputacién penal, no deberia hacerse depender del
previo planteamiento dogmadtico que el intérprete suscriba acerca del fundamento de esa res-
ponsabilidad. En efecto, desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia a la
que se refiere el motivo, el juicio de autoria de la persona juridica exigira a la acusacién
probar la comisién de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se re-
fiere el apartado primero del art. 31 bis del CP, pero el desafio probatorio del Fiscal no
puede detenerse ahi. Lo impide nuestro sistema constitucional. Habrd de acreditar ade-
mds que ese delito cometido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad indivi-
dual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por un defecto estructural
en los mecanismos de prevencién exigibles a toda persona juridica, de forma mucho mds pre-
cisa, a partir de la reforma de 2015» (sin negrita en el original).

Recogiendo las reflexiones anteriores, Maza MARTIN se muestra absolutamente partida-
rio de dicha equiparacién garantista entre personas fisicas y juridicas —pese a que no sea ésa la
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ténica en el dmbito internacional®— y deriva las mismas consecuencias précticas que apunta
la Sentencia de 16 de marzo de 2016 [Ponente: Excmo. Sr. D. MANUEL MARCHENA GOMEZ]
al indicar:

«La presuncion de inocencia, como derecho y garantia nuclear del procedimiento pe-
nal, ha de ser indudablemente aplicada a la persona juridica en los mismos términos que
a la persona fisica, una vez que el legislador ha optado por su inclusién en el 4mbito de los
posibles acreedores de una responsabilidad penal»®.

«La vigencia del derecho a la presuncién de inocencia, que corresponde igualmente
que a la persona fisica a la persona juridica en su integridad, supone para la acusacién la
obligacién de soportar la carga de la prueba sobre los elementos constitutivos del tipo cometi-
do, incluida la inexistencia de adecuados mecanismos de control preventivo de delitos»® (sin
negrita en el original).

Por tltimo, una cuestién que estd llamada a tener una gran incidencia practica y que se vin-
cula con el derecho a la no autoincriminacién de las personas juridicas, reside en cémo valorar
la no aportacién de un modelo de organizacién y gestién para prevenir y detectar delitos. Asf,
debe tenerse en cuenta que diversos sistemas juridicos extranjeros o bien no reconocen direc-
tamente que las personas juridicas gocen de dicho derecho —como es el caso de los EEUU?~
o bien le confieren un valor menor que el reconocido a las personas fisicas —como es el caso
de la jurisprudencia del TEDH vy, en mayor medida, del TJUE*—. Sin embargo, nuestra Ley

% No puede, sin embargo, obviarse que la DIRECTIVA (UE) 2016/343 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de
9 de marzo de 2016 por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncién de inocencia y el dere-
cho a estar presente en el juicio [DOUE 11.3.2016, L65/1] finalmente no ha armonizado el contenido del derecho a la presuncién
de inocencia relativo a las personas juridicas. Asf la Directiva «reconoce diferentes necesidades y grados de proteccién con respecto
a determinados aspectos de la presuncién de inocencia de las personas fisicas y juridicas. Por lo que respecta a las personas fisicas,
dicha proteccién se refleja en jurisprudencia reiterada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No obstante, el Tribunal de
Justicia ha reconocido que los derechos que dimanan de la presuncién de inocencia no amparan a las personas juridicas en idéntica
medida que a las personas fisicas» (Considerando 13). En consecuencia, «en el estado actual de desarrollo del Derecho nacional y de la
jurisprudencia tanto nacional como de la Unidn, resulta prematuro legislar a escala de la Unién en materia de presuncién de inocencia
de las personas juridicas. Por consiguiente, la presente Directiva no debe aplicarse a las personas jurfdicas. Ello se entiende sin perjuicio
de la aplicacién de la presuncién de inocencia a las personas juridicas, tal como se establece, en particular, en el CEDH y la interpretan
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia» (Considerando 14). No obstante, la UE prevé la posible futura
armonizacién dependiendo de la evolucién de las garantias legales y la jurisprudencia indicando que «la presuncién de inocencia de
las personas juridicas debe ampararse en las garantias legales y jurisprudencia existentes, cuya evolucién determinard la necesidad
de una intervencién de la Unién» (Considerando 15). Sobre los motivos de dicha exclusién vid. MicuiL Bajo/CarLos GOMEZ-
Jara: «Derechos procesales fundamentales», en Bajo Ferndndez/Feijoo Sinchez/Gémez-Jara, Tratado de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, 22 ed., 2016, pags. 337 y ss.; vid. igualmente STiyN LAMBERIGTS: «The diretive on the pressumption of innocence. A
missed opportunity for Legal Persons?», en EUcrim 1/2016, pags. 36y ss.

R

Maza MARTIN: Delincuencia electoraly responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pégs. 363-364.

R

Maza MARTIN: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los Partidos Politicos, 2018, pag. 481. Como fundamento de dicha pro-
puesta indica: «Como en cualquier enjuiciamiento de cardcter penal, en el de la persona juridica también ha de respetarse el derecho a
la presuncién de inocencia de quien es acusado, lo que supone la existencia de una verdad, verdad interina pero que, en cualquier caso,
requiere ser enervada mediante pruebas que generen la conviccién suficiente acerca de la comisién del hecho merecedor del reproche
punitivo que, en este 4mbito y conforme a lo que ya se vio, no es otro que el de la ausencia en la persona juridica de herramientas de
prevencién del delito cometido por la persona fisica acordes con las posibilidades en cuanto a medios y capacidad de las que esa persona
juridica en concreto disponga».

=

- Desde la conocida Sentencia de la Corte Suprema Hale v. Henkel, 201 U.S. 43 (1906) el sistema juridico estadounidense no reconoce el de-
recho a la no autoincriminacién de las personas juridicas [v7d. ya Josepr M. PROSKAUER: «Corporate Privilege against Self Incrimination»,
en The Virginia Law Register 17 (1911), pags. 417 ss.] considerando que en caso de reconocerse dicho derecho a las personas juridicas la
persecucién penal de los ilicitos corporativos se verfa completamente frustrada [vid. en detalle, con una aproximacién més reciente, PETER
HenNiNG: «The Connundrum of Corporate Criminal Liability: Seeking a Consistent Approach to the Constitutional Rigths of Corpo-
rations in Criminal Prosecutions», en Zenn. L. Rev. 63 (1996), pags. 793 y ss.].

% Vid. las referencias en MIGUEL Bajo/CarLOs GOMEZ-JaRA: «Derechos procesales fundamentales», en Bajo Fernandez/Feijoo Sédnchez/
Gémez-Jara, Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas, 22 ed., 2016, pigs. 324 y ss.
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de Enjuiciamiento Criminal reconoce expresamente dicho derecho en el articulo 409 bis)*. Y
en este sentido, se puede establecer una correlacién entre aquellos sistemas que abogan por un
modelo vicarial —como es el caso de EEUU*'-y la cercenacién del derecho a la no autoincri-
minacién; cuanto mas se considere que la persona juridica es responsable penalmente por
el <hecho ajeno» de la persona fisica, menos razonable serd reconocerle a la propia per-
sona juridica un derecho a la no autoincriminacién.

Ahora bien, la jurisprudencia —salvo error u omisién— no ha tenido todavia oportunidad de
pronunciarse sobre el especifico particular referido; esto es, valoracién del derecho a la no au-
toincriminacién en concreta relacién con la aportacién o explicacién de su modelo organizati-
vo y de gestidn para prevenir y detectar delitos. En este sentido, debe llamarse la atencién so-
bre la préctica judicial —inexistente respecto de las personas fisicas— de requerir a las personas
juridicas la aportacién al procedimiento de dicho modelo, plan o sistema de compliancé”. La
cuestién entonces, consiste en cémo valorar la persona juridica que, en su legitimo ejercicio
del derecho de defensa, no aporta el citado modelo/plan/sistema.

Una respuesta apresurada llevaria a considerar que, requerida la persona juridica su modelo/
plan/sistema, la no aportacién deberfa ser valorada como un indicio de culpabilidad de la per-
sona juridica. No obstante, entendemos que serfa apresurada puesto que la verdadera vigen-
cia del derecho a la presuncién de inocencia y el derecho a la no autoincriminacién, impiden
valorar la no aportacion, per se, de forma negativa. O expresado de otra manera: la no aporta-
cién del modelo/plan/sistema no exime a la acusacién de su obligacién de carga de la prueba
en este dmbito. En este sentido, si la acusacion no aporta indicios racionales del defecto de orga-
nizacion de la persona juridica, la no aportacion del modelo/plan/sistema no puede valorarse para
acreditar dicho defecto de organizacién.

V. EL NUCLEO DE LA DISCUSION: ;SE DEBE EXIGIR UNA MAYOR
LIBERTAD DE AUTODETERMINACION A LAS PERSONAS JURIDICAS
QUE A LAS PERSONAS FISICAS:?

Para finalizar esta contribucién conviene retomar ahora el nidcleo de la discusién apuntado
por la STS de 11 de octubre de 2017 [Ponente: Excmo. Sr. D. MANUEL MARCHENA GOMEZ]:
las teorfas sobre la auto-organizacién de las personas juridicas —que fundamentan material-
mente el modelo de autorresponsabilidad penal de las personas juridicas— jconduce(n) a una
irreparable invasion del espacio que ha de reservarse a la psique del individuo como presupuesto

- «Cuando se haya procedido a la imputacién de una persona juridica, se tomar4 declaracién al representante especialmente designado por
ella, asistido de su Abogado. La declaracién ird dirigida a la averiguacién de los hechos y a la participacién en ellos de la entidad imputada
y de las demds personas que hubieran también podido intervenir en su realizacién. A dicha declaracién le serd de aplicacién lo dispuesto en
los preceptos del presente Capitulo en lo que no sea incompatible con su especial naturaleza, incluidos los derechos a guardar silencio,
ano declarar contra si misma y a no confesarse culpable.»

- Vid. CarLos GOMEZ-JARA: La responsabilidad penal de las empresas en EEUU, 2006; CARLOS GOMEZ-JARA: Fundamentos modernos de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases tedricas, regulacién internacional y nueva legislacion espafiola, 2010, pags. 195 y ss., 233

yss.
- Evitamos extendernos aquf sobre la anticuada terminologfa empleada por el Cédigo penal —tributaria del Decreto Legislativo italiano
231/2001 de 8 de junio Disciplina della responsabilita’ amministrativa delle persone giuridiche— referida a los «<modelos organizativos y de

gestion», ya superada a nivel internacional y nacional por los «Sistemas de Gestién de Compliance» ~ISO 19600~ «Sistemas de Gestién de
Compliance penal» ~UNE (Una Norma Espafiola) 19601-.

197



Carlos Gémez-Jara Diez

de cualquier idea de culpabilidad? La respuesta a dicho interrogante, en el estado de la ciencia
penal actual respecto de las personas fisicas, pudiera sorprender a méds de uno.

En efecto, en contra de lo que pudiera parecer, la opinién mds extendida —precisamente para
defender la concepcién que el Derecho penal tiene del ser humano como sujeto que se au-
to-determina libremente— es que la afirmacién de que los seres humanos gozan de una liber-
tad de autodeterminacién basada en su autoconciencia constituye una atribucién normativa
que realiza el sistema juridico. Ello se ha puesto de manifiesto especialmente de manifiesto en
el 4mbito de la discusidn sobre neurociencias y Derecho penal. Los especialistas en neurocien-
cias abogan por una visién determinista del ser humano; los penalistas consideran que, con in-
dependencia de dicho planteamiento, desde el punto de vista juridico-penal, el ser humano se
auto-determina.

En efecto, en este ambito, la autonomia propia y libertad propia de la autoconciencia
de los seres humanos se ha visto seriamente cuestionada por los estudios especializados,
cuyo impacto en el campo del Derecho penal conllevaria una fuerte dosis de determinis-
mo. Sin embargo, los penalistas se han revelado frente a dicha consecuencia. En palabras de uno
de los autores que mds brillantemente ha expuesto la cuestion: «La libertad de la que hablamos
los juristas como fundamento de un Derecho penal de la culpabilidad no es la mera posibili-
dad fActica de actuar de otra manera en un momento concreto, sino una creacién social»*.
De igual manera sefiala, «la idea de responsabilidad [...] es de naturaleza adscriptiva de acuer-
do con reglas que tienen que ver con la configuracién valorativa o normativa de la sociedad,
es decir, conforme a criterios estrictamente normativos de imputacién»“. Y es que, como se
ha indicado acertadamente «de la absolutizacién del determinismo de los procesos neurona-
les se deriva [...] que la consciencia, especialmente la auto-consciencia, pierde toda funcién»®.

En definitiva, para salvar las criticas del neurodeterminismo, la ciencia del Derecho penal se
ampara en que el Derecho penal goza de la suficiente autonomia para adscribir capacidad de
cuestionamiento de la norma a determinados sujetos sobre la base no de una constatacién fic-
tica interna de los mismos —que las neurociencias muestran que es inexistente—, sino sobre la
base de unas reglas determinadas por el propio ordenamiento juridico-penal®. Si la libertad
decisiva para el Derecho penal de la culpabilidad es una «creacién social», y la idea de respon-
sabilidad penal es de naturaleza adscriptiva conforme a criterios estrictamente normativos de
imputacidn, entonces las criticas a la responsabilidad penal de las personas juridicas basadas
en supuestas capacidades internas fécticas de los individuos no pueden prosperar. Expresado

- BERNARDO FEIJ0O SANCHEZ: «Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?», [nDret 2/2011, pag. 13.
“- BERNARDO FEIJ0O SANCHEZ: «Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?», [nDret 2/2011, pég. 21.

#-Vid. GONTHER JaKOBS: «Individuo y persona. Sobre la imputacién juridico-penal y los resultados de la moderna investigacién neurolégica»,
en Cancio Melid/Feijoo Sinchez (eds.), Teoria funcional de la pena y de la culpabilidad, 2008, pig. 173 con referencias a la literatura
especializada en neurociencias [Roth, Singer, etc.] y llevando a cabo una critica a las mismas desde la autonomia del sistema juridico para
determinar sus reglas de imputacién.

- Vid. por muchos BERNARDO Ferjoo SANcHEZ: «Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?», /nDret 2/2011, pags. 13
y ss. con multiples referencias a la discusién penal espafiola y sobre todo alemana. No estd de mds recordar que este planteamiento ya
se encuentra reflejado en GUNTHER TEUBNER: «How the law thinks: Toward a constructivist epistemology of law» en Law & Society
Review 23 (1989), pags. 727-757 [traduccién al espafiol de Carlos Gémez-Jara Diez, «El Derecho como sujeto epistémico: Hacia una
epistemologfa constructiva del Derecho» en Teubner, E/ Derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, 2005, pags. 19-70] para
referir la autonomia del sistema juridico. En realidad, los autores que apelan a la libertad en Derecho penal como libertad normativa
atribuida por el ordenamiento juridico estin defiendo un grado notable de autonomfa del Derecho, en definitiva, que dicha libertad es, en
tltima instancia, una libertad construida por el Derecho para la aplicacién de sus propias reglas juridicas. Dificilmente puede formularse
un ejemplo més claro de la autopoiesis juridica, como Teubner indica en su trabajo.
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de otra manera: cuanto mds se acentte la dimensién normativa en el reconocimiento de la ca-
pacidad de culpabilidad y en la adscripcién de responsabilidad penal, més se posibilita la idea
de la culpabilidad de las personas juridicas y la consiguiente responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas.

De lo anterior parece colegirse un principio razonable. De la misma manera que «las neu-
rociencias acabardn perfilando una nueva auto-comprensién del ser humano» y ello tendrd
un impacto en las adscripciones de responsabilidad penal en los individuos?, los avances en
las ciencias de la organizacién y del management ya han tenido un impacto decisivo en di-
chas adscripciones a las personas juridicas. La paulatina introduccién de regimenes de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en todos los ordenamientos juridico contempo-
rdneos no es sino un reflejo de dicha evolucién. La autorreferencialidad y autoorganizacién
de las personas juridicas han proporcionado esos indicios que el Derecho penal considera
relevantes para atribuir culpabilidad e imponer sanciones penales. Pretender ahondar en lo
fictico para tratar de distinguir entre una culpabilidad «verdadera» de las personas fisicas
frente a una culpabilidad «normativa» de las personas juridicas, no parece mas que un mero
ejercicio de voluntarismo.

Como resumen, el Derecho penal, como sistema, resulta selectivo a la hora de asignar la
condicién de «sujeto con capacidad de culpabilidad»®. Exige la constatacién de una serie
de «indicios» de autorreferencialidad. En el caso de las personas fisicas, indicios de una
autoconciencia suficientemente desarrollada y compleja. El equivalente funcional en el
caso de las personas juridicas, consiste en indicios de una autoorganizacién suficientemente
desarrollada y compleja. La libertad de autodeterminacion, tanto para personas fisicas como
para personas juridicas, es una adscripcién que realizar el propio sistema juridico-penal
sobre la base de un indicios de autorreferencialidad. No tiene sentido una mayor exigencia
de autorrefencialidad para las personas juridicas, cuando la propia autorreferencialidad de la
psique humana, a efectos de autodeterminacidn, es seriamente cuestionada por las ciencias
cognitivas. Si el Derecho penal adscribe dicha libertad de autodeterminacion, lo hace tanto
para personas fisicas como juridicas, ambas con un determinado nivel de complejidad interna.

- BERNARDO FEIJOO SANCHEZ: «Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?», [nDret 2/2011, pag. 48.

- En este sentido, TEUBNER/ZUMBANSEN indican que los sistemas sociales —como el Derecho— se comportan de una manera muy selecti-
va a la hora de atribuir la subjetividad, exigiendo la existencia de indicadores creibles —«buenas razones»— de que tras la «<mdscara» de la
persona, el sistema al cual se atribuye la subjetividad realiza operaciones autorreferenciales de cierta complejidad [TEUBNER, G./ZUMBAN-
SEN, P.: «Rechtsverfremdungen: Zum gesellschaftlichen Mehrwert des zwolften Kamels», en Teubner, Gunther (ed.), Die Riickgabe des
zwilften Kamels. Niklas Lubmann in der Diskussion iiber Gerechtigkeit, 2000, pags. 208 y ss.] Los sistemas sociales por tanto, no atribuyen
la condicién de «persona» de manera aleatoria y arbitraria, sino que, como se observa, se comportan de forma muy selectiva. En efecto,
debido a la autorreferencialidad, los sistemas sociales no tienen acceso a la autorreferencialidad interna de los artefactos comunicativos,
pero tienen que generar las correspondientes estructuras para dichos artefactos. Por tanto, para las empresas esto supone que pueden llegar
a convertirse en personas en Derecho penal cuando el sistema juridico-penal tiene buenas razones para creer en su autorreferencialidad
«sin poder verla». También sefiala WiLLKE: Grundlagen, pags. 183 y s. que el criterio de la capacidad de ser sujeto es el mismo que para la
identidad personal: la clausura operativa de una reproduccién autorreferencial. Por lo tanto, «una «identidad sistémica» o «corporativa»,
para poder convertirse en realidad, tiene que estar asegurada internamente y externamente adscrita» (pag. 184).
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Es un gran honor colaborar en una obra colectiva en homenaje a D. José MANUEL Maza
MaRTiN, querido companero de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con el que tuve la sa-
tisfaccién de compartir quehaceres profesionales y ello me permitié participar de sus profun-
dos conocimientos de Derecho Penal. La aportacién de JosE MANUEL Maza al mejor cono-
cimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, materializada en la Sentencia
154/2016, de 29 de febrero, de la que fue ponente, es y serd un referente obligado en el estu-
dio de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Por ello al aportar, en su homenaje,
estas paginas sobre la posicién del Tribunal Supremo sobe esa cuestion, me satisface enorme-
mente reconocer que participo de los fundados razonamientos que plasmé en todas sus inter-
venciones y especialmente en la Sentencia a la que hecho mencién.

No quiero dejar de sefialar que junto a un gran jurista, Jos€ MANUEL Maza era un hombre
bueno, y que todos los que tuvimos el lujo de compartir su amistad siempre le tendremos en
nuestros mds queridos recuerdos.
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I. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Es cuestién bésica, como sefiala el profesor Kraus TIEDEMANN, saber qué autor material pue-
de desencadenar la responsabilidad de la persona juridica, es decir, quién puede comprometer su
responsabilidad penal.

Y no es menos importante determinar el fundamento de la responsabilidad de las personas juri-
dicas. Es definitiva que modelo de imputacién se debe seguir en relacién a las personas juridicas.

Una vez introducida la responsabilidad penal de las personas juridicas en el articulo 31 bis del
Cédigo Penal podemos distinguir dos periodos temporales, el texto original de ese articulo intro-
ducido por LO 5/2010 de 22 de junio y el texto vigente, tras la reforma operada por LO 1/2015,
de 30 de marzo.

Antes de la reforma de 2015 se disponia en el apartado primero de dicho articulo que en los
supuestos previstos en este Codigo —numerus clausus, es decir solo en los delitos que expresa-
mente se admita— las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos
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en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho. En los mismos supuestos, las personas juridicas serin
también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haber-
se ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.

De acuerdo con esa inicial redaccién podian comprometer la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en primer lugar, sus representantes y administradores de hecho o de dere-
cho que hubieran cometido un delito en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho.
En segundo lugar, los sometidos a los representantes o administradores de hecho o de derecho
—es decir cualquier empleado— que hayan podido cometer el delito por no haberse ejercido so-
bre ellos el debido control, siempre que sea en el ejercicio de actividades sociales y por cuen-
ta y en provecho de la persona juridica.

Al analizar el primer supuesto de imputacién a las personas juridicas, esto es, cuando se tra-
ta de delitos cometidos por sus representantes o administradores de hecho o de derecho, en la
doctrina surgieron dos modelos o posiciones bien diferenciadas para imputar a la persona juri-
dica la responsabilidad penal, uno que se basa en establecer una responsabilidad por hecho de
otro, en este caso su representante o administrador, y el otro modelo es el que atribuye la res-
ponsabilidad a la persona juridica por hecho propio.

La primera posicién doctrinal entendia que el articulo 31 bis habia acogido el llamado mode-
lo de transferencia o atribucién o de responsabilidad derivada de la persona fisica que ha come-
tido el delito que sirve de referencia o punto de conexién negando que la persona juridica res-
ponda por algo que reside en ella misma o que implique una responsabilidad directa. Este fue el
criterio seguido por la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado que se decanté por el sis-
tema vicarial o de transferencia y expresa que la tipicidad, los criterios de imputacién objetiva y
subjetiva, el dolo o la imprudencia, asi como todos los demds elementos de la infraccién, deben
residenciarse en las personas fisicas. En definitiva la persona juridica responde penalmente por
el solo hecho de que una persona fisica que es su representante o administrador de hecho o de-
recho haya cometido un delito en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su provecho.

Otro sector doctrinal consideré que este modelo vicarial, de transferencia o de heterorres-
ponsabilidad estaba muy préximo a un sistema de responsabilidad objetiva que se consideraba
superado en cuanto el principio de culpabilidad constituye uno de los basicos del Derecho Pe-
nal. En esta posicién se defendia que la incorporacién de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas no puede ser la coartada para abdicar de principios basicos del derecho penal como
son el principio de culpabilidad o la prohibicién de responsabilidad por hechos ajenos, basica-
mente reconocidos en los articulos 5 y 10 del Cédigo Penal.

Asi, el articulo 5 del Cédigo Penal proclama que no hay pena sin dolo o imprudencia y el ar-
ticulo 10 de ese mismo texto legal dispone que son delitos o faltas las acciones y omisiones dolo-
sas o imprudentes penadas por la Ley. Y no hay ningtn precepto que excluya a las personas juri-
dicas, a las que se les reconoce responsabilidad penal, de la aplicacién de estos preceptos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 246/1991, de 19 de diciembre, es especialmente
significativa acerca de la compatibilidad de las personas juridicas con el principio de culpabili-
dad, aunque estuviese referida al Derecho Administrativo sancionador, y en ella se expresa que la
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Constitucién Espanola consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural
bésico del Derecho penal y que este principio rige también en materia de infracciones adminis-
trativas, resultando inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad objeti-
va o sin culpa —-STC 76/1990-.

Se habla de culpabilidad pero con un sentido diferente al manejado normalmente en mate-
ria de personas fisicas: se basa en la capacidad de infraccién de la norma. Se dice que falta en
las personas juridicas el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir
las normas a las que estdn sometidas. Esta posicidn, al tener en cuenta el actuar de la persona
juridica, es mds respetuosa con el principio de culpabilidad.

Asi, la negada capacidad de accidn de las personas juridicas es consecuencia de la vinculacién
del concepto de accién a lo psicolégico y a lo corporal, dificultades que desaparecen si se supe-
ran las formulaciones psicoldgicas de la accién. En este sentido, siguiendo a GUNTHER JAKOBS,
se afirma que la accién no se comprueba de forma absolutamente natural sino que debe for-
mularse un concepto normativo de accién, y desde esta concepcién no existe problema algu-
no para admitir que también las personas juridicas son destinatarias de las normas; que tam-
bién ellas pueden defraudar expectativas; y, en definitiva, que también ellas son sujetos que
pueden realizar acciones.

Mayores dificultades ha presentado habitualmente la fundamentacién de la capacidad de
culpabilidad de las personas juridicas. Se ha propuesto fundamentar la responsabilidad en la
culpabilidad por déficit de organizacién o defectuosos funcionamiento de la persona juridica.

Y en lo que concierne a la negada capacidad de pena, se afirma que esa problemdtica desapa-
rece con una fundamentacién funcional de la pena. Hay penas que indudablemente no pue-
den ser impuestas a las personas juridicas, otras si, de indudable gravedad, como la disolucién,
y en la mayoria de las legislaciones consideran la pena de multa como la respuesta mds comun.

Lurs Robricuez Ramos, en un articulo publicado en la revista La Ley, se mostré critico con
el modelo de imputacién defendida por la Circular de la Fiscalia a la que atribuye el estableci-
miento de una responsabilidad objetiva incompatible con el principio de culpabilidad, sostie-
ne que el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica no serd sélo que una
persona fisica con ella vinculada haya cometido un delito sino también y sobre todo su vincu-
lacién (la de la perdona juridica) objetiva y subjetiva con el hecho delictivo y no sélo con el au-
tor del mismo. Afiade que el referente tendrd que ser la constatacién de un defecto de organi-
zacién o de funcionamiento de la entidad juridica, que permitié sin preverlo y evitarlo que su
administrador, representante o dependiente cometiera ese delito. Cierto que la literalidad del
primer pdrrafo del apartado 1° del art. 31 bis no incluya tal referencia, pero dice que siempre
es posible una interpretacién extensiva iz bonan partemy sistemdtica (art. 3 CC) en conexién
con los articulos 1, 9, 10, 24 y 25 CE y articulos 5 y 10 del CP.

Se defiende, pues, que la responsabilidad de las personas juridicas exige afirmar una propia
culpabilidad como sucede en las personas fisicas, si bien diferenciada y la mayoria de la doctri-
na la sitda en un déficit de organizacién que ha posibilitado la comisién del delito

Y si la culpabilidad supone la posibilidad de elegir. Habrd culpabilidad en aquellos casos que la
persona juridica tuvo capacidad de control y no lo ejercié o permitié una defectuosa organizacién.

El otro sujeto que podia comprometer la responsabilidad penal de la persona juridica es el
empleado.

203



Carlos Granados Pérez

Como antes se dej6 expresado el articulo 31 bis tipificaba un segundo caso de responsabili-
dad penal de las personas refiriéndose a los sometidos a los representantes o administradores
de hecho o de derecho —es decir cualquier empleado— que hayan podido cometer el delito por
no haberse ejercido sobre ellos el debido control, siempre que sea en el ejercicio de activida-
des sociales y por cuenta y en provecho de la persona juridica.

En este caso, se construye la responsabilidad por aquellas actividades delictivas propiciadas
por no haber ¢jercido la persona juridica el debido control sobre sus empleados.

En este supuesto el legislador si se ha pronunciado expresamente sobre el elemento clave de
conexién para afirmar la responsabilidad penal de la persona juridica. Serfa la ausencia del
“debido control”; es decir un fallo de supervisién, un ejercicio defectuoso de facultades de se-
guimiento, vigilancia y control sobre el personal de la persona juridica, una ausencia de meca-
nismos establecidos para ese control o un descuidado desempefio de esos mecanismos. Este se-
gundo supuesto no plantearia problemas con el principio de culpabilidad.

ENRIQUE BAcIGALUPO, en un trabajo que lleva como titulo «Responsabilidad penal y admi-
nistrativa de las personas juridicas y programas de cumplimiento compliance», sostiene que el
legislador espafiol no ha optado por una «doble via», en el sentido de doble sistema de respon-
sabilidad de las personas juridicas, sino por un sistema de doble autoria de los hechos imputa-
bles a la persona juridica, en cuanto son contempladas dos categorias de autores individuales:
a) los administradores y representantes con facultades de obligar a la persona juridica, y b) los
que estén sometidos a la autoridad de los que se acaban de mencionar, por cuyos hechos tam-
bién responderd la persona juridica si éstos empleados sometidos «<han podido realizar los he-
chos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control».

En esta posicidén doctrinal se asume que el fundamento de la responsabilidad de la perso-
na juridica se sitda en un defecto de organizacién, que debe estar presente en los dos supues-
tos de autorfa previstos en el articulo 31 bis del Cédigo Penal como elemento que legitime tal
responsabilidad, y se sefala que aunque parezca que el déficit de organizacién habria sido es-
tablecido como presupuesto de la punibilidad de las personas juridicas sélo para el caso de in-
fraccién de deberes de vigilancia de los administradores sobre sus subordinados, sin embargo
se sostiene que el déficit de organizacién debe ser también un presupuesto de la responsabili-
dad penal de la persona juridica en todos los casos, es decir, también cuando los delitos que se
imputan hayan sido cometidos por personas que tienen poderes de representacién. Habrd que
entender que en el supuesto de los hechos de los representantes legales o administradores el re-
quisito legitimante de la culpabilidad de organizacién estd implicito.

Sefiala JacoBo Barja DE QUIROGA que en este modelo de culpabilidad de organizacién, la
carga de la prueba de la acusacién consistird en acreditar que no se ha disefiado, implantado,
difundido y actualizado periédicamente un sistema de control interno en el seno de la entidad
que pueda prevenir y detectar las conductas delictivas.

Esto nos permite enlazar con los llamados programas de compliance o programas para la pre-
vencién de la responsabilidad penal de las empresas, sus directivos y empleados.

Para aquellos que defienden que la culpabilidad de organizacién debe ser un presupuesto
general de la responsabilidad de las personas juridicas, resulta 16gico que éstas organicen para
la prevencién de su eventual responsabilidad penal, un sistema de control interno con el fin
de asegurar la legalidad de la actuacién de los érganos y de las personas a ellos subordinadas.
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Se sefiala que empresas en Europa y en EEUU han adoptado normas similares a través de c6di-
gos éticos, cddigos de conducta o de integridad que definen como programas de cumplimiento
legal (compliance-programme). Estos programas tienden a impedir la comisién de hechos delicti-
vos y vienen a establecer un alto grado de transparencia en la gestién y proteger no sélo intereses
de la empresa, sino también los de terceros contratantes, consumidores e incluso sociales.

El Consejo General del Poder Judicial, en su informe sobre el Proyecto que introducia la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sugirié la conveniencia de introducir un pre-
cepto similar al previsto en el articulo 6 de la Ley italiana que excluye expresamente la res-
ponsabilidad de las personas juridicas cuando se hayan cumplido las exigencias del modelo
de prevencién.

Si se parte de que la culpabilidad de organizacién es un elemento legitimante de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, la imputacién de un delito a la persona juridica sélo
serd legitima si se comprueba dicha culpabilidad de organizacién. Se anade que un programa
de prevencién que pretenda ser relevante a los efectos de la culpabilidad debe abarcar no sélo
el deber de observar los mandatos legales (deber de legalidad) sino también, especialmente en
el derecho de sociedades, el deber de instaurar un departamento especial de control y vigilan-
cia, y el nombramiento de un comisionado de compliance (compliance officer) dentro de un de-
partamento especializado, cuyas funciones basicas son las de vigilancia, asesoramiento, adver-
tencia y de evaluacién de los riesgos legales de gestion, para el cumplimiento de la ley y de
principios éticos.

La funcién de vigilancia tiene especial importancia respecto a la prevencién y supervisién de
conductas que puedan dar lugar a un ndmero considerable de delitos. Especialmente se sefia-
lan la corrupcidn entre particulares (art. 286. bis CP), negocios prohibidos al insider (art. 285
CP), delitos relativos al mercado y a los consumidores (art. 288 CP), blanqueo de capitales (arts.
301 y 302.bis CP), delitos fiscales (art. 310.bis CP), delitos contra la ordenacién del territorio y
el urbanismo (arts. 327 y 328.4 CP), delitos contra el medio ambiente (art. 343.3 CP).

Eso si, hay que dejar bien claro que la mera existencia de un programa de prevencién de ili-
citos o programa de cumplimiento no es suficiente para excluir o atenuar la responsabilidad
penal de las personas juridicas ya que eso solo podria producirse si queda acreditado que se ha
aplicado correctamente y que se ha ejercido el debido control.

II. REFORMA DEL ART. 31 BIS POR LO 1/2015, DE 30 DE MARZO

Llegamos a la reforma operada en el articulo 31 bis del Cédigo Penal por LO 1/2015, de 30
de marzo, que ademds de modificar ese precepto incorpora los nuevos articulos 31 ter, 31 qua-
ter, y 31 quinquies.

Y nos preguntamos por cudl de las dos posiciones doctrinales —heterorresponsabilidad basa-
da en el hecho ajeno o la autorresponsabilidad basada en el hecho propio— se ha inclinado la
nueva redaccion de la responsabilidad de las personas juridicas en el Cédigo Penal.

El predmbulo de la LO 1/20125, de 30 de marzo, parece resolver la disyuntiva a favor de la
autorreponsabilidad por el hecho propio cuando expresa que la responsabilidad de las perso-
nas juridicas se fundamenta en el quebranto del debido control, especialmente cuando afiade
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que «se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que
desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial».

Resulta evidente que se rechaza expresamente el régimen de responsabilidad vicarial o res-
ponsabilidad por hecho ajeno defendido por una posicién doctrinal y por la Circular de la Fis-
calfa a la que antes se hacia referencia.

Y el nuevo texto del articulo 31 bis ciertamente va en esa direccién cuando expresamente
exime de responsabilidad a las personas indicadas en el apartado a), refiriéndose a los represen-
tantes legales, o a quienes toman decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facul-
tades de organizacién y control dentro de la misma, si se cumplen las siguientes condiciones:

12) El 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisién
del delito, modelos de organizacion y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y con-
trol idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comisién; 22) la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del mode-
lo de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes
auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de su-
pervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica; 32) los autores individuales
han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacién y prevencién
y 4%) no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervi-
sidn, vigilancia y control por parte del 6rgano a que se refiere la condicién 22.

Afiade dicho articulo 31 bis, en su nueva redaccién, que si el delito fuera cometido por las
personas indicadas en la letra b) del apartado 1 (quienes estando sometidos a la autoridad de
las personas fisicas mencionadas en el pérrafo anterior, han podido realizar los hechos por ha-
berse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervisidn, vigilancia y control de
su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso), la persona juridica quedard exenta
de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacién y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza
del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisién.

Esa decidida posicién por la propia responsabilidad y, consiguientemente, culpabilidad di-
recta de las personas juridicas, no impide que otros autores sigan defendiendo que el funda-
mento de la responsabilidad de las personas se sittia en la responsabilidad de las personas fisi-
cas (heterorresponsabilidad) y en esa misma direccién se pronuncia la nueva Circular 1/2016,
de 22 de enero, de la Fiscalia General del Estado, que en su primera conclusién sefiala que «la
LO 1/2015 mantiene el fundamento esencial de atribucién de la responsabilidad penal a la
persona juridica de tipo vicarial o por representacién...». Si bien reconoce, en la conclusién
22 que «no obstante, la reforma avanza en el reconocimiento de la responsabilidad auténoma
de la persona juridica por medio de la regulacién de los programas de organizacién y gestidn,
a los que atribuye valor eximente bajo determinadas condiciones».

III. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Se esperaba un pronunciamiento del Tribunal Supremo para que en su labor de unificacién en
la aplicacién del ordenamiento juridico clarificase la interpretacién del articulo 31 bis ante las
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distintas posiciones mantenidas en la doctrina y si coincidia o no con el criterio seguido por las
Circulares de la Fiscalia General del Estado.

Ese pronunciamiento todavia no se habfa producido cuando por la L.O. 1/2015, de 30 de
marzo, se da nueva redaccién al articulo 31 bis del CP y se introducen los nuevos articulos 31
ter, 31 quater, y 31 quinquies.

Después de esa reforma, son varias las sentencia de la Sala Penal que analizan el alcance de la
responsabilidad penal de las personas juridicas si bien examinaremos con més detenimiento la
Sentencia 154/2016, de 29 de febrero, especialmente cuando se trata de una sentencia dictada
por el Pleno jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y en ella se examinan las
mds importantes cuestiones que surgen de la nueva redaccién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas como consecuencia de la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo.

La primera sentencia que se refiere a la responsabilidad penal de las personas juridicas es la
514/2015, de 2 de septiembre, que tiene un alcance limitado sobre el temas que examinamos
ya que se ciié a resolver acerca de la extensién a una persona juridica de los efectos favora-
bles derivados de la estimacién de un recurso de casacion formalizado por la persona fisica.
En todo caso es de destacar que en ella se expresa que «ya se opte por un modelo de respon-
sabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad, parece evidente
que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habrd de estar basado
en los principios irrenunciables que informan el derecho penal». Y no cabe duda que uno de
esos principios irrenunciables es el principio de culpabilidad.

En la Sentencia 221/2016, de 16 de marzo, vino a confirmar lo declarado en la Sentencia
154/2016, de 29 de febrero, en cuanto fundamenta la responsabilidad por el hecho propio al
declararse que «... son, por tanto, dos los sujetos de la imputacidn, cada uno de ellos respon-
sable de su propio injusto y cada uno de ellos llamado a defenderse con arreglo a un estatuto
constitucional que no puede vaciar su contenido en perjuicio de uno u otro de los acusados».

En la Sentencia 516/2016, de 13 de junio se reitera la independencia de la responsabilidad
penal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una de ellas de su
propia responsabilidad, criterio de autorresponsabilidad de las personas juridicas que se ratifi-
ca en la Sentencia del Tribunal Supremo 668/2017, de 23 de octubre.

La sentencia 31/2017, de 26 de enero, se refiere a los posibles conflictos de intereses cuando
coincide el representante de la persona juridica con la persona fisica que ha cometido el deli-
to y asf declara que esta Sala ha sefialado (STS n° 154/2016, de 29 de febrero) las precaucio-
nes que han de adoptarse cuando se trata de designar al representante de la persona juridica
en las causas en las que aparezca como investigada, imputada o acusada de delito, con la fi-
nalidad de garantizar un adecuado ejercicio del derecho de defensa evitando los conflictos de
intereses con las personas fisicas a las que se imputan hechos delictivos en las mismas causas.

En la Sentencia 121/2017, de 23 de febrero, se examina el art. 318 del CP referido a cuan-
do los delitos contra los derechos de los trabajadores se atribuyeran a personas juridicas y se
hace eco de la critica doctrinal sobre la no inclusién de esos delitos en el listado en los que cabe
opere el art. 31 bis.

En la sentencia 455/2017, de 21 de junio, se reitera que la responsabilidad penal de la per-
sona fisica (administrador o representante legal o persona que actte individualmente o como
integrante de un 6rgano de la persona juridica) es auténoma de la del ente social.
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Y en la Sentencia 583/2017, de 19 de junio, se examina la protesta por no haberse concedi-
do a la persona juridica la posibilidad de efectuar unas tltimas alegaciones en el trdmite pre-
visto en el art. 739 LECrim (derecho a la dltima palabra), protesta que es desestimada ya que
en este caso la persona fisica es el auténtico y dnico propietario de la sociedad (al 100%) y ha
gozado de todos los derechos y entre ellos el derecho a la tltima palabra y que dado el desarro-
llo del juicio oral no se ha producido indefensién.

IV. SENTENCIA 154/2016, DE 29 DE FEBRERO

Centraremos nuestra atencién, por su mayor alcance, en la Sentencia 154/2016, de 29 de febrero.

La sentencia que comentamos, en primer lugar, ratifica lo ya declarado en la sentencia
514/2015, de 2 de septiembre, y expresa que los derechos y garantias constitucionales como la
tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia y el derecho a un proceso con todas las ga-
rantfas amparan también a la persona juridica de igual forma que lo hacen en el caso de las
personas fisicas.

Por otra parte, en el tema de especial interés como es el fundamento de la responsabilidad se
inclina, claramente, por la responsabilidad de la persona juridica por el hecho propio. Asi se
declara que lo que no admite duda, visto el texto legal (art. 31 bis CP, especialmente tras la Re-
forma de la LO 1/2015) es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de la persona
juridica se basa, sobre la previa constatacién de la comisién del delito por parte de la persona
fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en
la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que pre-
vengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas por quienes inte-
gran la organizacién. Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica, relevante a efec-
tos de la afirmacién de su responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis. 1
parrafo 1° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CD, tras la re-
forma 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 ausen-
cia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién de la actuacién de su es-
tructura 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 com-
portamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacién de la comi-
sién por éstos de los delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal como posibles ante-
cedentes de esa responsabilidad de la persona juridica. Y ello m4s alld de la eventual existencia
de modelos de organizacién y gestién que, cumpliendo las exigencias concretamente enume-
radas en el actual art. 31 bis 2 y 5, podrfan dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximen-
te en ese precepto expresamente prevista, de naturaleza discutible en cuanto relacionada con
la exclusién de la culpabilidad, lo que parece incorrecto, con la concurrencia de una causa de
justificacién o, mds bien, con el tipo objetivo, lo que serfa quizd lo méds adecuado puesto que
la exoneracidn se basa en la prueba de la existencia de herramientas de control idéneas y efica-
ces cuya ausencia integrarifa, por el contrario, el nicleo tipico de la responsabilidad penal de la
persona juridica, complementario de la comisién del ilicito por la persona fisica.
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Dos cuestiones bésicas se abordan en esta Sentencia en los prrafos que acabamos de men-
cionar. La primera es que sitda el fundamento de la responsabilidad de la persona juridica, de
su propia responsabilidad, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho o en otros tér-
minos, por la ausencia de las medidas de vigilancia y control del comportamiento de sus direc-
tivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacién de la comisién por éstos de los deli-
tos. La segunda cuestién y no es menos importante, es que esa omisién o ausencia se considera
el nucleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica, y ello comporta que sea la
acusacién la que debe acreditar que no concurre esa causa de exencién.

Por todo ello, se muestra discrepante de la posicién seguida por la Circular 1/2016 de la Fisca-
lia General del Estado, que considera la existencia de eficaces mecanismos de control o modelos
de organizacién y gestién, con los requisitos precisos, en las proximidades de una excusa absoluto-
ria, vinculada a la punibilidad, lo que la sentencia que comentamos la califica de afirmacién dis-
cutible si tenemos en cuenta que una excusa absolutoria ha de partir, por su propia esencia, de la
previa existencia de la responsabilidad, cuya punicién se excluye, mientras que a nuestro juicio
la presencia de adecuados mecanismos de control lo que supone es la inexistencia misma de la in-
fraccién y, en consecuencia, se dice que de que cuya acreditacion por ello habra de corresponder
a la acusacidn, en caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la bisqueda inme-
diata de la exenci6n corriendo con la carga de su acreditacién como tal eximente.

Otras cuestiones abordadas en la sentencia que comentamos:

Conflicto de intereses:

Se examina la posible existencia de conflicto de intereses cuando el mismo letrado defiende a la
persona juridica y a la persona fisica también acusada y se dice que eso podria producir indefen-
sién y que supone una irregularidad que hay que evitar.

Beneficio directo e indirecto:

La reforma operada en el art. 31 bis por LO 1/2015, de 30 de marzo, sustituye «en su prove-
chov, referido a la persona juridica, por «beneficio directo e indirecto».

Sobre este elemento del delito se nos dice en la sentencia que comentamos que convendria
dejar claro desde ahora que ese término de provecho (o beneficio) hace alusién a cualquier cla-
se de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de posi-
cién respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la mera subsistencia
de la persona juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o subordinado
jerdrquico, se comete. Lo que obligara a los Tribunales, en cada supuesto concreto, a matizar
sus decisiones en esta materia, buscando la existencia de una verdadera relacién entre el delito
cometido y la obtencién de la ventaja, provecho o beneficio, directo o indirecto.

Voto particular:

No se puede dejar de mencionar el voto particular que se incorpora a la Sentencia 154/2016,
de 29 de febrero, suscrito por destacados Magistrados de la Sala.

No se cuestiona que el fundamento dltimo de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas se encuentre en la ausencia de medidas eficaces de prevencién y control de su funcionamiento
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interno pero en ese voto particular no se comparte que esta ausencia se pueda calificar, en la es-
pecifica regulacién vigente, como «el niicleo de la tipicidady o como un elemento auténomo del
tipo objetivo definido en el art 31 bis, 1° CP 2015, segtin se considera en la sentencia mayorita-
ria al analizar la naturaleza de la eximente prevenida en el apartado segundo del citado precepto.

Los presupuestos especificos de la responsabilidad penal de las personas juridicas o elemen-
tos del tipo objetivo a que se refiere la sentencia mayoritaria, se dice en el voto particular que
vienen expresamente definidos por el legislador en los parrafos a) y b) del apartado 1° del art
31 bis CP, y estos son los que deben ser probados por la acusacién, y expresamente reflejados
en el relato féctico de la sentencia, para permitir la subsuncién juridica adecuada. No se inclu-
ye, pues, en el tipo objetivo la exencién de responsabilidad prevista en el apartado 2°. Se dice
que no se pretende, con esta afirmacidn, otorgar a la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas una naturaleza objetiva. La persona juridica es responsable penalmente de los delitos co-
metidos por sus representantes o dependientes en el contexto empresarial, societario o asocia-
tivo (art 31 bis 1o CP), porque es culpable pero esta culpabilidad la infiere el legislador, en el
apartado a) del art 31 bis CB, del hecho de permitir que sus representantes cometan un acto de-
lictivo, en nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio. Y se fundamenta en los prin-
cipios generales de la culpa in eligendo y la culpa in vigilando.

Se afade que la ausencia de los modelos de organizacién, gestién o prevencién no consti-
tuye un elemento adicional del tipo objetivo que deba ser acreditado por la acusacidn.

La circunstancia especifica de exencién de la responsabilidad penal para los supuestos en que
la persona juridica disponga de determinados instrumentos eficaces para la prevencién de deli-
tos en su seno, cuya concurrencia deberd comprobarse en cada caso. Ahora bien, se dice en ese
voto particular, que no se aprecia razén alguna que justifique alterar las reglas probatorias apli-
cables con cardcter general para la estimacién de circunstancias eximentes, imponiendo que en
todo caso corresponda a la acusacién la acreditacién del hecho negativo de su no concurrencia
y que constituye una regla general probatoria, consolidada en nuestra doctrina jurispruden-
cial, que las circunstancias eximentes, y concretamente aquellas que excluyen la culpabilidad,
han de estar tan acreditadas como el hecho delictivo y corresponde a quien las alega aportar
una base racional suficiente para su apreciacién. Y que no procede constituir a las personas ju-
ridicas en un modelo privilegiado de excepcién en materia probatoria, imponiendo a la acu-
sacién la acreditacion de hechos negativos (la ausencia de instrumentos adecuados y eficaces
de prevencidn del delito), sino que corresponde a la persona juridica alegar su concurrencia.

Asimismo se dice que si se considerara que «la ausencia de una cultura de respeto al derecho»
constituye el nicleo de la tipicidad y que debe ser acreditado en cada caso por la acusacién
para que pueda prosperar su pretensién de condena, es indudable que este presupuesto deberfa
haberse declarado expresamente probado en el relato fictico de la sentencia de instancia, para
que se pudiera confirmar la condena de las personas juridicas y que analizado minuciosamente
el relato féctico, no cabe apreciar en momento alguno que se declare probado que las empresas
condenadas careciesen de «una cultura de respeto al derecho», 0 més simplemente que «care-
ciesen de los instrumentos adecuados y eficaces para la prevencién del delito».

Por ultimo, se concluye que estén conformes en el resto de los pronunciamientos de la
sentencia mayoritaria, y también con el contenido del fallo, y se dice que suscriben un voto
concurrente con las discrepancias que se han dejado apuntadas.

210



Posicién del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas

IV. CONCLUSION

No puede decirse que la respuesta jurisprudencial a los principales problemas que plantea la
interpretacién del articulo 31 bis ya esté definitivamente dada y cerrada, pero indudablemen-
te la sentencia que comentamos ha dado un paso relevante en esa interpretacion y a ese pro-
nunciamiento deberemos atenernos salvo que sentencias posteriores cambien motivadamente
de criterio, lo que espero no se produzca.

Son muchas més las cuestiones que pueden plantearse en relacién a la interpretacién del art.
31 bis del Cédigo Penal. Cudndo se considera que se ha incumplido gravemente, como exige
el tipo, los deberes de supervision y vigilancia sobre los empleados; cudndo se considera que se
han adoptado y ejercitado con eficacia los modelos de organizacién y gestién; cuéndo se cum-
plen los requisitos con los que debe actuar el 6rgano de supervisién del modelo de preven-
cién; cudndo se considera que ha existido fraude por los autores materiales del delito; cudndo
estamos ante una acreditacién parcial para que pueda ser valorada como una atenuante. Son
igualmente de interés las cuestiones procesales relacionadas con la designacién de la persona
fisica que representa a la persona juridica asi como la tentativa y la responsabilidad de las per-
sonas juridicas en supuestos de delitos imprudentes en aquellos delitos que estd prevista esta
modalidad delictiva.

Lo que no cabe duda es que las sentencias del Tribunal Supremo a las que hemos hecho re-
ferencia ya han dejado esclarecido que las personas juridicas gozan de las mismas garantias y
derechos de las personas fisicas y que su responsabilidad se sustenta en su propia culpabilidad.
Pasos importantes que confio se irdn consolidando en futuras sentencias.
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Comercio, Industria, Servicios y Navegacién. 4.4. Las sociedades profesionales.

I. DELIMITACION DEL TEMA

La controversia en torno a la responsabilidad de las personas juridicas, en absoluto novedosa,
se ha intensificado en los dltimos afios ligada al avance de la criminalidad empresarial en los lla-
mados delitos econémicos. Es una evidencia que la persona juridica interviene de forma gene-
ralizada en el tréfico juridico y econdémico, con un indiscutible protagonismo en la delincuen-
cia econdémica, lo que ha llevado a reconocer la existencia, junto a la criminalidad en la empresa,
de una verdadera criminalidad de la empresa, expresién acufiada por SCHUNEMANN' y generali-
zada hoy en la doctrina.

La consideracién de la persona juridica como sujeto del Derecho penal responde a la ne-
cesidad de dar respuesta a los problemas de una sociedad moderna, cuya complejidad no
puede ser explicada solo a partir del ser humano, existiendo cierto acuerdo en que la exclu-
siva punicién del individuo no hace desaparecer la peligrosidad del ente colectivo ni pro-
tege suficientemente los bienes juridicos en riesgo. En parte ello es debido a que la deter-
minacién de responsabilidades individuales en el 4mbito societario resulta cada vez mds
complicada por la propia naturaleza de la actividad empresarial, regida por principios de
especialidad, de divisién del trabajo y de complementariedad en la persecucién de objeti-
vos comunes, que dificultan extraordinariamente individualizar la responsabilidad de un
sujeto concreto.

Esta realidad de la criminalidad empresarial explica que diversos organismos e instituciones eu-
ropeas e internacionales vengan abogando en los dltimos afios por dar una respuesta directa a la

! SCHUNEMANN, B.: Cuestiones bisicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa, ADPCP,
mayo-agosto 1988.
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peligrosidad de las personas juridicas, introduciendo la previsién de responsabilidad corporativa,
casi como una cldusula de estilo, en diferentes convenios, recomendaciones y decisiones®.

Espafia, obligada a establecer un sistema sancionador efectivo para la criminalidad de las per-
sonas juridicas, opté por la via penal en la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio. La solucién
adoptada por el legislador fue temprana y ampliamente criticada no solo por quienes en el 4m-
bito doctrinal defienden el hoy casi liquidado principio sociezas delinguere non potest sino tam-
bién por una mayoria de la doctrina que consideraba la regulacién deficiente y confusa en mu-
chos de sus aspectos esenciales.

Ello determiné que en septiembre de 2013, apenas tres afios después de su entrada en vigor,
el Gobierno remitiera a las Cortes un nuevo Proyecto de Ley Orgénica de reforma del Cédigo
Penal que, tras su tramitacién parlamentaria dio lugar a la LO 1/2015, de 30 de marzo, que
vino a incorporar a nuestro Derecho Penal los programas de cumplimiento normativo o corpo-
rate compliance programs, con valor para eximir de responsabilidad penal a las personas juridi-
cas, sin duda el aspecto més novedoso y trascendental de la reforma de la responsabilidad de las
personas juridicas, aunque venga acompafiado de otros significativos cambios que pretenden,
conforme a su Preimbulo, «una mejora técnica en la regulacién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas», entre ellos los referidos a las sociedades excluidas de responsabilidad.

El presente trabajo aborda precisamente el 4mbito subjetivo de la responsabilidad penal de la
persona juridica distinguiendo entre las personas juridicas exentas, aquellas a las que no alcanza
el régimen del art. 31 bis.1 CP, y las personas juridicas publicas exc/uidas de responsabilidad en
el art. 31 quinquies CP. Respecto de las primeras, se analizan los criterios que determinan qué
personas juridicas quedarfan fuera del novedoso sistema punitivo, pese a cumplirse formalmen-
te los presupuestos de transferencia de responsabilidad del art. 31 bis. 1. Se parte en tal andlisis
del fundamento de la responsabilidad penal corporativa, que no se encuentra tanto en una peli-
grosidad genérica de la persona juridica por el hecho de serla sino en la ya referida criminalidad
empresarial, especificamente vinculada a determinados delitos de indole econémica.

En cuanto a las personas juridicas publicas excluidas del régimen de responsabilidad en el
art. 31 quinquies CP, las imprecisiones del precepto y las consiguientes dudas que suscita la in-
clusién en su dmbito de aplicacién de determinados entes de naturaleza mixta publico priva-
da invitan a un andlisis de algunos de los supuestos mds controvertidos.

I1. PERSONAS JURIDICAS EXENTAS DE RESPONSABILIDAD

1. La capacidad para ser parte

El Cédigo Penal no define la persona juridica, concepto mds amplio que el de sociedad a
que sf se refiere la enumeracién de su art. 297, limitada al capitulo de los delitos societarios.

% Algunos organismos, como la OCDE f(art. 2 del Convenio OCDE de 17-12-1997 de Lucha contra la Corrupcién de Agentes Publicos Ex-
tranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales) o el Consejo de Europa (art. 8 del Convenio ETS n° 173 contra la corrupcién,
hecho en Estrasburgo el 27-1-1999), recomiendan claramente el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas como
forma de respuesta mds adecuada a ciertas formas de criminalidad. Otros, como Naciones Unidas o el GAFI, aprueban la imposicién tanto
de sanciones penales como civiles o administrativas y esta es también la postura de la Unién Europea que, en cumplimiento del objetivo de
lograr una politica criminal compartida entre los Estados Miembros, ha dictado en las pasadas décadas numerosas Decisiones Marco y Direc-
tivas en las que exige que las sanciones a las personas juridicas sean efectivas, proporcionales y disuasorias, aunque no necesariamente penales.
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Resulta asi necesario acudir a la legislacién extrapenal, civil y mercantil. El Cédigo Civil, en su
art. 35, considera personas juridicas a las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés
publico reconocidas por la ley y a las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercanti-
les o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno
de los asociados. Por su parte, el art. 116 del Cédigo de Comercio define el contrato de com-
pafia mercantil «por el cual dos 0 mds personas se obligan a poner en fondo comun bienes,
industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro» y que tendrd «personalidad juridica en
todos sus actos y contratos» una vez constituida.

La capacidad para ser parte de las personas juridicas viene reconocida en el art. 6.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, una vez que queden vilidamente constituidas, instante mismo des-
de el que empieza su personalidad (art. 35.1° CC). En cuanto a los requisitos constitutivos de
las diferentes asociaciones y sociedades reconocidas por nuestro ordenamiento juridico, serd
de aplicacién, en cada caso, lo previsto en el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio y el Real
Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital. Por lo que se refiere a las entidades extranjeras que, conforme prevé
el art. 9.11 del Cédigo Civil, se rigen por su ley personal, en todo lo relativo a su capacidad,
constitucidn, representacion, funcionamiento, transformacién, disolucién y extincién habrd
que estar a la legislacién nacional que les sea propia.

El Cédigo Penal deja fuera del régimen de incriminacién de las personas juridicas a las em-
presas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
carentes de personalidad juridica, que quedan sometidos a las consecuencias accesorias del art.
129 CP. No es el propésito del presente trabajo profundizar en esta distincién, pero si dejar
constancia, en primer lugar, de la dificultad para vislumbrar el criterio seguido por el legisla-
dor para asignar uno u otro régimen en esta peculiar doble via sancionadora. En segundo lugar,
que la personalidad juridica como criterio de distincién entre entes colectivos se encuentra hoy
superado por la realidad de la vida de los negocios y por criterios de imputacién como la exis-
tencia de unidad econémica o de un patrimonio auténomo del ente colectivo, tenga o no per-
sonalidad juridica®. Por otra parte, la causa de exoneracién de responsabilidad establecida en el
art. 31 bis. 2 estd evidentemente pensada para tales realidades econdmicas, con independencia
de su personalidad juridica, lo que genera la dificultad de aplicar toda la regulacién del com-
pliance penal a personas juridicas sin una actividad propiamente empresarial o negocial, como
los partidos politicos o los Colegios profesionales, segtin se analizard luego.

2. El fundamento de la responsabilidad de las personas juridicas en el art. 31 bis.1

El Predmbulo (III) de la LO 1/2015 asegura que la finalidad de la reforma de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas es «delimitar adecuadamente el contenido del «debido con-
trol», cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal» y con ello poner
«fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que desde algunos
sectores habfa sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial». Parece asi que
la reforma pretende aclarar que el modelo establecido en 2010 no consagraba una responsabi-
lidad vicarial o por representacién, sino directa 0 auténoma.

3 BACIGALUPO SAGESSE, S.: «Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos», en Cuadernos Penales José Maria
Lidén, nim. 8, Deusto Digital, Bilbao, 2011, p4g. 20.
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Sin embargo, las dudas subsisten, lo cual no debe sorprender pues, como bien sefiala la
STS 221/2016, de 16 de marzo, frenando de alguna manera el debate abierto en la propia
Sala Segunda tras la STS 154/2016 de 29 de febrero (dictada por el Pleno pero contestada
por un voto particular firmado por siete magistrados), «En pocas materias como la que aho-
ra nos ocupa las soluciones dogmaticas son tan variadas. El debate parece inacabable y el he-
cho de que algunos de los autores que han abanderado las propuestas mds audaces a la hora
de explicar la responsabilidad de las personas juridicas, hayan rectificado sus planteamientos
iniciales, es indicativo de que a un catdlogo tan abierto de problemas no se puede responder
con un repertorio cerrado y excluyente de soluciones». Ello no obstante, la STS 516/2016,
de 13 de junio si se pronuncia claramente sobre el modelo de responsabilidad cuando in-
dica que «En el disefio de esta imputacién a titulo de autor del delito a la persona juridica,
el legislador ha optado por un sistema vicarial, siendo independiente la responsabilidad pe-
nal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una de ellas de
su propia responsabilidad».

Sin 4nimo légicamente de cerrar debate alguno, aqui se mantiene que el modelo de atri-
bucién de la responsabilidad corporativa continda pivotando sobre la comisién de un deli-
to por las personas fisicas a las que se refieren las dos letras del art. 31 bis. 1 en las concre-
tas circunstancias que detalla. El aptdo. 1 del art. 31 bis mantiene de la regulacién original
de 2010 los dos presupuestos o criterios de conexién que permiten transferir la responsabi-
lidad de las personas fisicas a la persona juridica. El primero lo generan los delitos cometi-
dos por las personas con mayores responsabilidades en la entidad, administradores en sen-
tido amplio, y el segundo los cometidos por las personas indebidamente controladas por
aquellas. En ambos casos se establece un sistema de responsabilidad por transferencia o vi-
carial de la persona juridica. Quiere ello decir que, antes y después de 2015, se ha implan-
tado un modelo en el que no es la persona juridica la que delinque, sino la que responderd
en algunos casos y con ciertas condiciones por algunos delitos cometidos por personas fisi-
cas vinculadas con ella.

Los elementos que permiten afirmar que se trata de un modelo de responsabilidad
vicarial se compendian en la Circular 1/2016 de la FGE y aunque existen también en
la regulacién de 2015 rasgos de responsabilidad auténoma de la empresa, no llegan a
cimentar un sistema de imputacién propio de la persona juridica en sentido estricto, que
exigirfa un dolo o culpa de la propia persona juridica que la regulacién espafiola sigue
sin contemplar®.

Que la defectuosa organizacidn societaria no se configure en el art. 31 bis como elemento
del tipo ni defina propiamente su culpabilidad viene a solventar uno de los principales
escollos de la responsabilidad auténoma de la persona juridica: la construccién de la
culpabilidad, que la teorfa de la representacién resuelve sin dificultad porque realiza

# Se refiere la Circular al propio tenor literal del art. 31 bis; a los distintos preceptos que contemplan la responsabilidad de la perso-
na juridica en la Parte Especial; a la sustitucién del reflexivo original empleado en el art. 31 bis de 2010 («no haberse ejercido sobre
ellos (los subordinados) el debido control») por la referencia a «haberse incumplido por aquéllos» que remite necesariamente a las
personas fisicas de la letra a) del art. 31 bis.1; a la ampliacién del circulo de sujetos de dicha letra a) y en concreto al compliance officer
entre quienes ostentan facultades de organizacién y control; a la sustitucién de un genérico «debido control» por «los deberes de
supervision, vigilancia y control», que remiten a conductas individuales y a la conformidad de todo ello con el propio tenor literal de
las correspondientes Decisiones Marco y Directivas que sectorialmente regulan las materias para las que se prevé la responsabilidad
de las personas juridicas.
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el juicio de culpabilidad de la persona juridica basada en la culpabilidad de la persona
fisica’.

Mayores dificultades afronta el modelo de autorresponsabilidad a la hora de cimentar la
culpabilidad dela persona juridica, aunque no faltan variadas construcciones doctrinales que afrontan
tan singular reto. Una tesis parte de que la sancién a la persona juridica no exige su culpabilidad,
sin que por eso dejen de ser sanciones de naturaleza juridico-penal®, eludiendo asf el problema.
Ortras propuestas elaboran nuevos concepros de culpabilidad vélidos solo para las personas juridicas,
aplicando los principios de la actio libera in causay los delitos propios de omisién. Son las llamadas
teorfas de la culpabilidad de la empresa o de «autorresponsabilidad empresarial»’. Este modelo, en
sus distintas variantes, resulta sin duda atractivo y ha seducido a buena parte de la doctrina que
lo considera incorporado a nuestro ordenamiento en la reforma del art. 31 bis operada por la LO
1/2015 y, en concreto, tras el valor atribuido a los modelos de organizacién y control empresariales®.

Sin embargo, las cosas tal y como las presenta el Cédigo se antojan mucho mds sencillas,
sin que sea preciso edificar un nuevo derecho penal a base de deconstruir los conceptos ya
alcanzados tras siglos de reflexién a la busqueda de un nuevo derecho penal que —y este es el
reto fundamental— no deje de serlo.

3. Las denominadas personas juridicas imputables e inimputables

Pese a que el fundamento de la imputacién de la persona juridica reside en la conducta de-
lictiva de sus dirigentes o en el incumplimiento de sus obligaciones de control sobre los su-
bordinados, la Circular 1/2016 de la FGE se refiere a personas juridicas imputables e inimputa-
bles, lo que parece entrafiar cierta contradiccién dogmdtica con la responsabilidad vicarial de
la persona juridica que se proclama en la propia Circular.

> Quienes mantienen esta posicién, destacadamente HIRSCH, parten de la culpabilidad del érgano que realizé la accién, dado que la socie-
dad tiene una voluntad propia, que nace del encuentro y concierto de varias voluntades individuales, de tal modo que el elemento subjetivo
dela infraccién, la culpabilidad, no estd ausente. El modelo de responsabilidad vicarial es acogido en el Reino Unido y en los cédigos pena-
les francés y portugués, optando en cambio por el modelo de autorresponsabilidad los cédigos penales austriaco y suizo.

¢ SHUNEMANN apela a la existencia de un interés publico predominante que se traduce en el estado de necesidad del bien juridico, que justi-
fica la intervencién del Derecho penal, considerando que la infraccién ha generado beneficios para la empresa y que se han producido fa-
llas en las medidas de vigilancia adecuadas para evitar la accién ilicita. En Espafia, GIMBERNAT 0 MIR PuiG sugieren que se prescinda de la
culpabilidad como elemento del delito proponiendo en su lugar algtin otro factor de menor resonancia moral como la «atribuibilidad» o la
«responsabilidad» o suprimiéndolo completamente, fundamentando el castigo en razones de estricta politica criminal o conveniencia social.

7 Entre estas teorfas destaca la construccion de TIEDEMANN, quien elabora la responsabilidad del ente colectivo a partir de lo que denomi-
na «culpabilidad por defecto de organizacién». Asi, la persona juridica se convierte en culpable cuando omite la adopcién de las medidas
de precaucién que le son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad empresarial. GOMEZ-JARA presenta
la responsabilidad penal de la persona juridica a la luz de la teorfa «constructivista», de tal modo que la empresa se organiza a si misma y
que, llegada a un cierto nivel de complejidad interna suficiente es capaz de una «autorreflexién funcional» equivalente a la consciencia en
la persona fisica. Autorreflexién y autoorganizacién que debe someterse al imperativo de la norma juridica, de tal modo que si no cumple,
se hace acreedora del reproche culpabilistico, por no identificarse con el concepto del «buen ciudadano corporativo» que manejan las
directrices estadounidenses y su jurisprudencia (GOMEz-JarA DiEz, C.: La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005,
pags. 249 y ss.). Como resumen Maza MARTIN, «el fundamento de la culpabilidad de la persona juridica no puede ser otro que el de la
ausencia de cultura de respeto por la Ley y el Derecho, que se manifiesta en la inexistencia de suficientes y eficaces instrumentos de control
preventivo, tendentes a evitar la comisién de delitos en su seno o a facilitar la investigacion y sancién de los que pudieran llegar a cometerse.
(Maza MARTIN, ].M.: Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los partidos politicos, Wolters Kluwer 2018, pag. 467.

=

- Las teorfas de autorresponsabilidad empresarial encajarfan, a lo sumo, en empresas con un cierto desarrollo organizativo, pero quiebra abier-
tamente en las personas juridicas de pequefias dimensiones. Por otra parte, la eficacia eximente de los modelos de organizacién y control
puede entenderse respecto de los subordinados descontrolados por los administradores (en sentido amplio) de la empresa, pues la inefica-
cia de tales modelos remite al defecto de organizacién [art. 31 bis. 1 b)]. Pero es dificilmente concebible respecto de guienes organizan —los
administradores y dirigentes— cuya exencion resulta menos justificada en unos supuestos [art. 31 bis a)] en los que la transferencia de res-
ponsabilidad a la persona juridica es automdtica y no precisa de un deficiente control y, por tanto, no deberfa quedar anulada mediante la
invocacién de una correcta organizacién que, en definitiva, tales personas encarnan. De ahi que el legislador solo se refiera a «las concretas
circunstancias del caso» en la letra b) del art. 31 bis 1, que permite valorar la existencia y eficacia de estos programas en relacién con el
defectuoso control ejercido por las personas de la letra a).
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En realidad, como se ha dicho, existen elementos de autorresponsabilidad empresarial
en la regulacién espafola. Entre ellos, que la responsabilidad empresarial no depende de la
previa declaracién de responsabilidad penal de la persona fisica, pues cabe que el autor no
sea identificado o que el procedimiento no pueda dirigirse contra él; que las agravantes y
atenuantes relativas a la culpabilidad de la persona fisica no sean trasladables a la persona
juridica; la existencia de un sistema propio de agravantes y atenuantes y hasta de penas y reglas
para su aplicacién y, sobre todo, el valor eximente otorgado a los programas de organizacion.

En este sentido si se puede hablar de un modelo de autorresponsabilidad. Pero en dltimo
término toparemos con una o varias personas fisicas que han realizado acciones mas o menos
reprobables, bien intencionadamente, bien negligentemente y es también el incumplimiento
de los deberes de vigilancia y control de personas fisicas lo que contamina a la sociedad. Si
queremos denominar a esa confluencia de conductas individuales culpables o a la de una
especialmente relevante culpabilidad de la persona juridica, de acuerdo. Pero no nos hagamos
trampas diciendo que con eso queda a salvo el principio de culpabilidad tal y como se ha
entendido siempre porque, en realidad, estaremos predicando de la persona juridica, lo que
ha sido la culpabilidad de una o varias personas fisicas, de tal modo que los denominados por
el legislador «modelos de organizacién y gestion», ni definen la culpabilidad de la empresa, ni
constituyen el fundamento de su imputacidn.

Por eso los términos imputabilidad o inimputabilidad de las personas juridicas manejados
por la Circular 1/2016 no pueden entenderse en sentido estricto, como manifestacién de
una pretendida responsabilidad auténoma empresarial y si como una «solucién solvente y
sobre todo procesalmente muy practica» (STS 154/2016, cit.) que permite diferenciar aquellas
personas juridicas sobre las que se proyecta la responsabilidad penal de las personas fisicas de
aquellas otras que, bien por la falta de una estructura propia bien por su identidad esencial
con las personas fisicas que la componen, carecen de sustantividad propia para ser acreedoras
de reproche penal.

4. Las sociedades instrumentales o pantalla

Junto a las sociedades que operan con normalidad en el trifico juridico mercantil y en cuyo
seno se pueden producir comportamientos delictivos, existen otras estructuras societarias cuya
finalidad exclusiva o principal es precisamente la comisién de delitos. Esta criminalidad orga-
nizada, caracterizada por la complejidad de los montajes juridico-econémicos que la sustentan
persigue obstaculizar la identificacién de la responsabilidad individual mediante la creacién de
estructuras societarias dirigidas precisamente a eludir las responsabilidades penales frente a deter-
minados delitos econémicos.

Una atenta lectura al régimen de responsabilidad de las personas juridicas revela que este
no ha sido disefiado para dar respuesta a la realidad de tales sociedades criminales. Asi, el régi-
men de supervisién de los subordinados, los programas de cumplimiento normativo o el caté-
logo de atenuantes conforman una regulacién que carece de sentido para reprimir las conduc-
tas cometidas al socaire de dichas estructuras. Para tales personas juridicas, la exclusiva sancién
de los individuos que las dirigen frecuentemente colmard todo el reproche punitivo de la con-
ducta, que podrd en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las me-
didas cautelares reales.

218



Personas juridicas exentas y personas juridicas excluidas de responsabilidad penal

Se entiende asi que las sociedades instrumentales, aunque formalmente sean personas juridi-
cas, materialmente carecen del suficiente desarrollo organizativo para que les sea de aplicacién
el art. 31 bis, especialmente tras la completa regulacién de los programas de cumplimiento
normativo. Es con ese alcance que la Circular 1/2016 las considera inimputables. Su ausencia
de actividad, organizacién o patrimonio propio hace innecesario dirigir la accién penal con-
tra ellas bastando acudir a la doctrina del levantamiento del velo o de la simulacién contractual.

La Circular 1/2016, partiendo del auto de 19 de mayo de 2014 dictado por la Seccién Se-
gunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en las Diligencias Previas 26/2012,
analizado por GOMEz-]JaRA’, establece una triple categoria de personas juridicas, que la STS
154/2016, cit., también hace suya: las sociedades que operan con normalidad en el mercado,
penalmente responsables estén mejor o peor organizadas; las que desarrollan una cierta activi-
dad, en su mayor parte ilegal, a las que se refiere la regla 22 del art. 66 bis, que son también res-
ponsables o imputables y, finalmente, las sociedades irresponsables o inimputables, aquellas sin
ninguna clase de actividad legal o en que esta es meramente residual y aparente para los pro-
pios propésitos delictivos.

En relacién con esta clasificacidn, el referido auto de la Audiencia Nacional recuerda, ha-
ciéndose eco de las posiciones mantenidas en la doctrina que «el limite a partir del cual se
considera penalmente que la persona juridica es una entidad totalmente independiente, no
mero instrumento de la persona, es un limite normativo que, probablemente, ird variando a lo
largo del tiempo. Los tnicos elementos que por el momento sirven de referencia juridica son
las menciones que se contienen en el art. 66 bis 2 del CP, aunque referidas a la graduacién de
las penas imponibles a las personas juridicas...»™.

En realidad, no todas las sociedades que pueden ser calificadas como instrumentales
deben quedar exentas de responsabilidad o considerarse inimputables. Entre tales sociedades
instrumentales cabe distinguir, a su vez, tres modalidades, en funcién del objetivo criminal
perseguido, generalmente la defraudacién fiscal o el blanqueo de capitales:

- Sociedades constituidas para la obtencién de una plusvalia simulada mediante la compra

y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien inmueble (por su elevado va-
lor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor real)''. Son las socieda-
des llamadas de uso #nico, que quedarian exentas de responsabilidad con arreglo a los cri-
terios sefialados.

- Sociedades utilizadas como mero instrumento para la tenencia o titularidad de activos.
En general, esta férmula perseguird colocar como titular de determinados bienes a la so-
ciedad, operando asi a modo de velo que oculta a la persona fisica que realmente posee
los fondos o disfruta del activo. Son las sociedades de uso finalista, también exentas de res-

ponsabilidad.

 GOoMEz-JarA DiEz, C.: «La imputabilidad organizativa en la responsabilidad penal de las personas juridicas. A propésito del Auto de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014», Diario La Ley, n° 8341, 26-6-2014.

10-Sobre esta cuestién, véase GoMEz-Jara DiEz, C.: «La imputabilidad organizativa...» cit., y El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas. El inicio de una larga andadura, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pags. 74-81.

' La operativa parte de la compra de un bien por la sociedad y su posterior venta con una plusvalfa que no es real, ya que se sustenta en dos
operaciones en donde al menos uno de los precios es manifiestamente més bajo o mds alto que los de mercado, y que son pactados por las
partes para generarla artificialmente. Una forma de dar credibilidad a las operaciones que generaron dicha diferencia de precio es formali-
zar las compraventas en documento publico, incluso con la inscripcién en el registro, lo que permitird integrar fondos de origen ilicito en-
mascarados en esa plusvalfa.
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- En otras ocasiones, las sociedades instrumentales se emplean para la colocacién de fondos
al amparo de la actividad industrial o comercial de la propia sociedad, simulando que esta
tiene una actividad mayor que la que realmente tiene y, en la mayoria de los casos, mez-
clando fondos de origen licito e ilicito. Normalmente esta férmula serd mds permanente
en el tiempo, porque permitird blanquear fondos generados de manera sucesiva, de forma
que se irdn integrando pequefias cantidades como si fueran producto de la actividad co-
mercial, y en muchos casos incrementando de manera gradual los fondos de origen ilici-
to. Son las sociedades llamadas de uso gradual. Estas sociedades si merecen el reproche pe-
nal pese a su cardcter fundamentalmente instrumental.

En el 4mbito procesal, la regulacién introducida en la LECrim por la Ley 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizacién procesal, que recoge las mas importantes implicaciones
procesales del régimen de responsabilidad de las personas juridicas, evidencia igualmente que
dicho régimen no ha sido concebido para las sociedades pantalla 0 meramente instrumentales.
Baste pensar en las disposiciones relativas a la citacién y la comparecencia, (art. 119), la con-
formidad (art. 787.8), el domicilio (art. 554.4°) o la rebeldia (art. 839 bis), entre otras.

La clasificacién en tres grupos de sociedades que, atendiendo a su actividad, acogen la Cir-
cular 1/2016 y la STS 154/2016 tiene también indudable trascendencia procesal, como ya
apuntaba el auto de 19 de mayo de 2014, cit. En relacién con las sociedades puramente ins-
trumentales (aquellas sin actividad legal alguna o meramente testimonial), su inimputabilidad
determina que la posible conculcacién de derechos procesales derivados de los conflictos de in-
terés surgidos entre quien representa a la persona juridica imputada y quien es imputado como
persona fisica responsable del delito no conlleve la indefensién material de la persona juridica.

Asi se apuntaba ya en la STS 154/2016, cit."? y se desarrolla en la STS 583/2017, de 19 de ju-
lio, que desestima el recurso interpuesto por la persona juridica alegando que habia sido repre-
sentada por una persona fisica objeto ella misma de acusacién y con intereses distintos y con-
trapuestos a los de aquella. Esta sentencia parte efectivamente de que «en un caso en el cual
efectivamente se apreciase en concreto la posible conculcacién efectiva del derecho de defensa
de la persona juridica al haber sido representada en juicio, y a lo largo de todo el procedimiento,
por una persona fisica objeto ella misma de acusacién y con intereses distintos y contrapuestos
a los de aquella, se pudiera proceder a la estimacién de un motivo en la linea del presente,
disponiendo la repeticién, cuando menos, del Juicio oral». Sin embargo, en el caso concreto
concluye que «dificilmente pueden apreciarse intereses contradictorios entre una empresa con
forma de sociedad limitada y la persona fisica a quien la sentencia atribuye la total titularidad
de facto de la mercantil» pues «Nos hallamos, ante una persona juridica que viene a identificarse
con personas fisicas acusadas», de tal modo que «levantado el velo aparecen [los condenados]».

5. Las pequeiias empresas

Otras sociedades que no merecen un reproche penal, bastando la exclusiva imputacién de
la persona fisica son aquellas en las que existe una sustancial identidad entre el gestor y la per-
sona juridica, de manera que sus voluntades aparecen en la prictica totalmente solapadas o en

12-STS 154/2016, de 29 de febrero (Fundamento Juridico Decimoprimero): «... nos hallamos [...] ante una persona juridica estrictamen-
te instrumental o “pantalla”, carente por tanto de cualquier actividad licita y creada, exclusivamente, para la comisién de hechos delicti-
vos. Tal circunstancia [...] tiene asi mismo su reflejo en el hecho de la absoluta inutilidad de la repeticién de las actuaciones para dotarla
de una defensa adecuada...».
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que resulta irrelevante la personalidad juridica en la concreta figura delictiva, evitando asf una
doble incriminacién que resultarfa contraria a la realidad de las cosas y podria vulnerar el prin-
cipio non bis in idem.

Las Circulares 1/2011 y 1/2016 de la FGE recuerdan que el riesgo de incurrir en bis in idem
es especialmente alto en el caso de las pequefias empresas, tanto en los supuestos de conexién
del art. 31 bis 1° a) —actos de los dirigentes— como del art. 31 bis 1° b) —actos de sus emplea-
dos indebidamente controlados por aquellos—.

La literalidad del art. 31 bis indica claramente que el sistema de responsabilidad disehado, con
las referencias al elenco de sujetos de la letra a), los deberes de control de la letra b) o los propios
modelos de organizacidn y gestion, estd ideado fundamentalmente para la mediana y gran em-
presa y no para la pequefia empresa a las que las exigencias impuestas en dichos modelos resul-
tan excesivas, aun con las correcciones del aptdo 3° del art. 31 bis. En realidad, el régimen espe-
cial de dicho apartado se limita a dispensar a las personas juridicas de pequefias dimensiones del
cumplimiento de la condicién segunda del apartado anterior, de modo que las funciones del ofi-
cial de cumplimiento las pueda desempenar directamente el 6rgano de administracién.

Como observa GonzALEz CuUssac, en las pequefias empresas serd frecuente no poder di-
ferenciar las esferas de responsabilidad de la persona fisica administrador dnico de la concer-
niente a la sociedad, de tal modo que esta identidad de sujetos no supera el test de constitu-
cionalidad exigible. A ello parece referirse el legislador en el art. 31 ter 1°: «[...] Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribu-
nales modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcio-
nada en relacién con la gravedad de aquéllos»".

El concepto de personas juridicas de pequefias dimensiones, aquellas que conforme al art.
31 bis. 3 estdn autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, no debe iden-
tificarse necesariamente con un determinado modelo de sociedad, concretamente con una so-
ciedad unipersonal. El fundamento de la prohibicién de non bis in idem no viene dado por
el nimero de socios de la persona juridica sino por la ausencia de una minima complejidad
interna que impida su adecuada distincién de la persona fisica que le ha transferido la res-
ponsabilidad. Como razona GOMEZ-]JAR4, existen sociedades limitadas unipersonales con una
complejidad organizativa propia (directivos, departamentos, secciones, empleados...) que las
convierten, dice este autor —partidario de la teorfa de la autorresponsabilidad empresarial— «en
actores corporativos capaces de cometer un delito corporativor, en realidad sociedades capaces
de ser contaminadas por las personas fisicas responsables'®. No solo cabe pensar en sociedades
limitadas unipersonales (SLU) vy, entre ellas, aquellas cuyo tnico socio es otra sociedad que,
a su vez, puede tener multitud de socios. En Espafa, a diferencia de otros paises de nuestro
entorno como Francia, Holanda, Portugal, Luxemburgo o Italia, existen también sociedades
andénimas unipersonales (SAU) tanto de cardcter publico como privado, y tanto originarias,
fundadas por un solo socio, como sobrevenidas, aquellas que inicialmente fueron constituidas
por varios socios y que con el tiempo se han concretado en un solo socio cuya problemdtica y
perfil de riesgo criminal es muy variable.

13- GonzALEZ CUSSAC, |.L.: Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p4g. 173.
1 GOMEz-Jara DiEz, C.: «El Tribunal Supremo.. .», cit., pags. 169-170.
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III. PERSONAS JURIDICAS EXCLUIDAS DEL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD PENAL

La mayor parte del contenido del ndmero 5 del art. 31 bis CP bajo la regulacién de 2010 se
conserva inalterado en el vigente art. 31 quinquies, que se refiere a las personas juridicas exclui-
das del régimen de responsabilidad penal, manteniendo las mismas imprecisiones terminoldgi-
cas, que la reforma introducida por la LO 1/2015 bien podia haber aprovechado para corregir.

«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serdn
aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Orga-
nismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones in-
ternacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de sobe-
ranfa o administrativas.

»2. En el caso de las Sociedades mercantiles piblicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdémico general, solamente les podrdn ser impuestas las penas previstas
en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33. Esta limitacién no serd aplicable cuando el juez o
tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, ad-
ministradores o representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal.»

1. Las personas juridicas ptblicas excluidas del régimen de responsabilidad penal

El art. 31 quinquies establece una relacién personas juridicas publicas excluidas del régimen
de responsabilidad penal al tiempo reiterativa e incompleta pues una vez mencionado el Estado
y las Administraciones Ptblicas no resulta necesario repasar el sector puiblico estatal, que ademds
se hace solo de forma parcial. El listado es ademds desordenado y confuso, sin que las denomi-
naciones empleadas se correspondan fielmente con las correspondientes clasificaciones adminis-
trativas.

El precepto comienza con la referencia al Estado, cuya exclusién del régimen de responsabi-
lidad de las personas juridicas, sea penal o administrativa, es la ténica general en derecho com-
parado®. Se fundamenta en el principio de divisién de poderes y en el monopolio exclusivo
del 7us puniendi por parte del Estado. Seria algo mds que incongruente que el Estado, en defi-
nitiva, se sancionara a si mismo.

La referencia a las Administraciones piiblicas institucionales alude al sector publico institucio-
nal que, de acuerdo con el art. 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupues-
taria, modificado por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co, estd formado por los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracién
General del Estado (Organismos auténomos y Entidades Publicas Empresariales), por las au-
toridades administrativas independientes, las sociedades mercantiles estatales, los consorcios
adscritos a la Administracién General del Estado, las fundaciones del sector publico adscritas
a la Administracién General del Estado, los fondos sin personalidad juridica, las universidades
publicas no transferidas, las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas colaboradoras

15 Asi se establece en el art. 121-2 del Cédigo Penal francés, en el art. 1.3 del Decreto legislativo 231/2001 italiano, en el art.11.2 del Cédigo
Penal portugués o en el art. 54 del Cédigo penal belga, entre otros. En EEUU, el Estado no puede ser demandado sin su consentimien-
to, el cual opera como un presupuesto de jurisdiccién y debe prestarse de manera inequivoca (United States c. Mitchell, 1983). La exencién
de responsabilidad se extiende, ademds de al Estado Federal a los Estados Federados y al Gobierno Federal, a sus agencias y organismos.
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con la Seguridad Social en su funcién publica de colaboracién en la gestién de la Seguridad
Social, asf como sus centros mancomunados y cualesquiera organismos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes de la Administracién General del Estado.

La siguiente mencién a los Organismos Reguladores resulta superflua en la medida en que for-
man parte de las Administraciones piiblicas institucionales, como Entidades de Derecho Publico.
LaLey 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, llevé a cabo una regulacién propia y es-
pecial para los seis organismos reguladores existentes en esos momentos. Posteriormente, la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
integré en esta supervisién hasta siete preexistentes. Son organismos reguladores la Comisién
Nacional del Mercado de Valores (CNMYV), la Comisién Nacional de la Energfa o la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones. Otras Entidades de Derecho Publico son la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria (AEAT), el Consejo Econémico y Social (CES), el Fondo
de Reestructuracién Ordenada Bancaria (FROB), el Museo del Prado o el Instituto Cervantes.

Elart. 31 quinquies menciona a continuacién a las Agencias, referencia que debe entenderse
hecha a las Agencias estatales, «entidades de Derecho publico, dotadas de personalidad juridica
publica, patrimonio propio y autonomia en su gestion, facultadas para ejercer potestades
administrativas, que son creadas por el Gobierno para el cumplimiento de los programas
correspondientes a las politicas publicas que desarrolle la Administracién General del Estado
en el dmbito de sus competencias» (art. 2 de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias
estatales para la mejora de los servicios publicos). Nacidas con la voluntad de constituirse en
el nuevo modelo de ente publico, después de varios afios de vigencia su desarrollo posterior
ha sido muy limitado, con unas medidas de control de gasto publico que han neutralizado la
pretension de dotar a las agencias de mayor autonomia financiera. Por eso, las Agencias estatales
estan llamadas a extinguirse tras la derogacién de la Ley 28/2006 por la Ley 40/2015'. Son
Agencias estatales, entre otras, la Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios,
la Agencia Estatal de Meteorologia, el Boletin Oficial del Estado o el Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas.

A diferencia de las Agencias, las Entidades Piblicas Empresariales, previstas en la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado se
han mantenido en la Ley 40/2015, pese a que esta también deroga la conocida por su acréni-
mo LOFAGE. Su mencién es también superflua pues, junto con los organismos auténomos,
son organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracién General del Estado,
parte pues de la Administracién institucional. Se trata de entidades de Derecho publico, con
personalidad juridica propia, patrimonio propio y autonomia en su gestién, que se financian
mayoritariamente con ingresos de mercado y que junto con el ¢jercicio de potestades adminis-
trativas desarrollan actividades prestacionales, de gestién de servicios o de produccién de bie-
nes de interés publico, susceptibles de contraprestacién, pudiendo depender de la Administra-
cién General del Estado o de un Organismo auténomo vinculado o dependiente de ésta (art.
103 de la Ley 40/2015). Son Entidades Piiblicas Empresariales, el Administrador de Infraes-
tructuras Ferroviarias (ADIF), el Consorcio de Compensacién de Seguros, la Fibrica Nacional
de Moneda y Timbre o el Instituto de Crédito Oficial.

1 Aunque derogada, la Ley se mantendr4 en vigor hasta que concluya el plazo de adaptacién de las agencias existentes en el sector publico es-
tatal a dicha Ley, para lo que fija un plazo de tres afios a contar desde su entrada en vigor, producida el 2 de octubre de 2016.
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Tras la exclusién de las organizaciones internacionales de derecho publico, el texto deja tam-
bién fuera del régimen de responsabilidad de las personas juridicas a aquellas otras que ejerzan
potestades piiblicas de soberania o administrativas, lo que permite incluir todo el sector publi-
co administrativo, sefialadamente las autoridades administrativas independientes y los orga-
nismos auténomos, «entidades de derecho publico, con personalidad juridica propia, tesoreria
y patrimonio propios y autonomia en su gestién, que desarrollan actividades propias de la
Administracién Publica, tanto actividades de fomento, prestacionales, de gestién de servicios
publicos o de produccién de bienes de interés publico» (art. 98 Ley 40/2015). Son organismos
auténomos, entre otros, la Biblioteca Nacional, el Centro de Estudios Juridicos, las distintas
Confederaciones Hidrogréficas, el Instituto de Crédito Oficial, el Instituto de Estudios Fiscales
o los Parques Nacionales.

En resumen, de acuerdo con el art. 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, modificada por la Disposicidn final octava de la Ley 40/2015, y dejando de
lado los fondos sin personalidad juridica y otros érganos con dotacién diferenciada en los
Presupuestos Generales del Estado que no gozan de personalidad juridica y a los que, por lo
tanto, no alcanza el régimen del art. 31 bis, el elenco de personas juridicas publicas exentas de
responsabilidad penal se extiende en el 4mbito estatal a:

En el sector publico administrativo:

a) La Administracién General del Estado, los organismos auténomos, las autoridades admi-
nistrativas independientes, las universidades publicas no transferidas y las entidades ges-
toras, servicios comunes y las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, asi como sus
centros mancomunados.

b) Los organismos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la Admi-
nistracién General del Estado y los consorcios que cumplan alguna de las dos caracteris-
ticas siguientes:

1.2 Que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de mercado
de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectiien
operaciones de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin
dnimo de lucro.

2.2 Que no se financien mayoritariamente con ingresos comerciales, entendiéndose
como tales a los efectos de esta Ley, los ingresos, cualquiera que sea su naturaleza,
obtenidos como contrapartida de las entregas de bienes o prestaciones de servicios.

En el sector piblico empresarial:

a) Las entidades publicas empresariales.

b) Las sociedades mercantiles estatales.

¢) Cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la
Administracién General del Estado y los consorcios no incluidos en el sector puiblico ad-
ministrativo.

Finalmente, en el sector publico fundacional, las fundaciones del sector publico estatal, que

se analizan en el apartado siguiente.

Aunque el Estado, como conjunto de los poderes y érganos de gobierno del pais incluye a
las Comunidades Auténomas, pues asi estd organizado territorialmente nuestro pais, debe
distinguirse entre el Sector Publico Estatal, Autonémico y Local, de tal modo que junto a la
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Administracién General del Estado y bajo la acepcién Administraciones piiblicas institucionales, se
comprenden también las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las Entidades que
integran la Administracién Local. El sector publico institucional autonémico y local se comple-
ta, como el estatal, por los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o de-
pendientes de estas Administraciones Publicas y por las entidades de derecho privado vincula-
das o dependientes de las Administraciones Publicas cuando ejerzan potestades administrativas.

2. Las fundaciones publicas

Las fundaciones del sector publico estatal, del que forman parte al estar integradas en el lla-
mado sector puiblico fundacional, se rigen por la Ley 40/2015, por la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones (LF), la legislacién autonémica que resulte aplicable en materia de
fundaciones, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de apli-
cacién la normativa presupuestaria, contable, de control econémico-financiero y de contrata-
cién del sector publico (art. 130 Ley 40/2015).

Son fundaciones del sector publico estatal aquellas que retinen los requisitos a que se refie-
re el art. 128.1 Ley 40/2015, a saber, sintéticamente: que tengan una aportacién mayoritaria
del sector publico institucional estatal, que esta aportacién con cardcter permanente represen-
te mds del 50% del patrimonio y que la mayoria de derechos de voto en su patronato corres-
ponda a representantes de dicho sector publico.

Su actividad propia es la realizada sin 4nimo de lucro, para el cumplimiento de fines de inte-
rés general, con independencia de que el servicio se preste de forma gratuita o mediante con-
traprestacion (art. 128.2 Ley 40/2015) y de que para la financiacién de las actividades y el
mantenimiento de la fundacién pueda existir aportacién del sector privado de forma no ma-
yoritaria (art. 128.3).

La actividad fundacional publica es estrictamente administrativa, siempre relacionada con el
dmbito competencial de las entidades publicas fundadoras, sin que ello suponga la asuncién
de competencias propias (art. 46.1 LF). Sus presupuestos, contabilidad, auditorfa de cuentas
y seleccion de personal se rigen por disposiciones administrativas (art. 46.3 y 4 LF), como su
régimen de contratacién, que se somete a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico (art. 131 Ley 40/2015).

En definitiva, y como recuerda la Circular 1/2016, las fundaciones publicas no son sino sim-
ples formas de gestién, cuya existencia se debe a una decisién administrativa que debe obe-
decer al mejor cumplimiento de los fines de interés general. Si bien la fundacién publica solo
desarrolla tales actividades de interés general y nunca de cardcter mercantil o industrial (Ins-
truccién n° 1/2008, de 5 de febrero, de la Abogacia del Estado), aun cuando llevara a cabo
ciertas actividades con fines lucrativos, mientras siga atendiendo necesidades de interés ge-
neral, serd considerada un organismo de derecho publico (sentencia TJCE de 10 de abril de
2008, asunto C-393/006).

Por todo lo expuesto, su exclusion del régimen del art. 31 bis no ofrece duda, como tampo-
co la de las fundaciones del sector publico autonémico, respecto de las que cada Comunidad
Auténoma tiene su propia regulacién, y local, pues si bien la constitucién de fundaciones lo-
cales es una posibilidad no prevista expresamente en la legislacién local, resulta inherente a la
libre organizacién de los servicios publicos locales.
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3. Las sociedades mercantiles ptiblicas

Del conjunto de entidades mencionadas en el primitivo art. 31 bis. 5, las sociedades mercanti-
les estatales habian sido objeto de especial controversia. La OCDE, en el informe adoptado por
el Grupo de Trabajo el 14 de diciembre de 2012 correspondiente a la fase 3 de la evaluacién so-
bre el cumplimiento en Espana del Convenio contra la Corrupcién de Agentes Pablicos Extran-
jeros en las Transacciones Comerciales Internacionales hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997
mostraba su preocupacion porque las sociedades publicas pudieran eludir el régimen de respon-
sabilidad de las personas juridicas. Esta organizacién llamaba especialmente la atencién sobre la
titularidad publica de las acciones de las entidades financieras rescatadas por el Estado a través del
FROB, alertando, de que «en Espafia, la exclusién de la responsabilidad penal de estas socieda-
des es atin mds preocupante por el hecho de que en muchos casos estdn controladas por gobier-
nos regionales» y conclufa su informe recomendando una reforma del Cédigo Penal que acla-
rara que las sociedades estatales eran penalmente responsables del delito del actual art. 286 ter.

Atendiendo a esta recomendacién, la LO 1/2015 reconoce la responsabilidad penal de las
sociedades mercantiles publicas, a las que dedica el nimero 2 del art. 31 quinquies, si bien
limita las penas que le pueden ser impuestas a las previstas en los aps. a) y g) del art. 33.7 CP,
esto es, la multa y la intervencién judicial.

Debemos partir de que el fundamento de la exencién de responsabilidad de las personas ju-
ridicas publicas de naturaleza empresarial, cualquiera que sea su denominacidn, es evitar que
pueda verse afectado un servicio publico de interés general, pero no privilegiar a las sociedades
mercantiles publicas frente a las privadas.

No siempre la distincién resulta sencilla, pues la linea divisoria entre funciones publicas y
privadas es cada vez mds imprecisa, con una Administracién que deja con frecuencia en ma-
nos de empresarios privados la ejecucién o prestacion de servicios publicos y que también uti-
liza instrumentos de derecho privado para llevar a cabo determinadas prestaciones publicas.
La confusién entre el interés publico y los intereses econdmicos generales es en buena medida
fruto de este proceso de privatizacién de la gestién publica.

La confusién no es exclusiva de nuestro pafs, mas bien resulta comutn a buena parte de los
paises miembros de la OCDE, en cuyo entorno normativo priman los valores de la libre com-
petencia y la apertura de los mercados, con general exclusién de las pricticas monopolistas y
las politicas intervencionistas. De ahi que Espafia no pueda establecer reservas a esos princi-
pios cuya observancia reclama la OCDE.

En todo caso parece indiscutible, como apunta CREsPo BARQUERO, que «la prevalencia de
determinados objetivos —como la lucha contra la corrupcién—aconseja depurar en lo posible la
diferencia entre el ¢jercicio del poder democrético-institucional y la gestién econémica de acti-
vidades en que se entrecruzan, a veces de forma indistinguible, intereses publicos y privados'/».

Buen ejemplo de esta dificultad de distinguir la gestién publica de la privada lo constituyen
las sociedades mercantiles estatales, aquellas sociedades mercantiles sobre las que se ejerce con-
trol estatal (art. 111 Ley 40/2015), bien porque la participacién directa, en su capital social de

I CrEsPo BARQUERO, P.: «La reforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015, de 30 de marzo: responsabilidad penal de las personas
juridicas», ponencia presentada en el Curso «Escuela de Verano del Ministerio Fiscal. La reforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015».
Disponible en el portal del CE]J, www.cej-mjusticia.es, pdg. 59. La depuracién a que se refiere CREsPO se lleva a cabo en Francia con la
proclamacién de que los entes territoriales y sus agrupaciones solo pueden ser penalmente responsables de las infracciones cometidas en
el ejercicio de actividades que puedan ser objeto de convenios de delegacién de servicio publico, al considerar que esta limitacién aspira a
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la Administracién General del Estado o alguna de las entidades que, integran el sector publico
institucional estatal, incluidas las sociedades mercantiles estatales, sea superior al 50 %, bien
porque la sociedad mercantil sea la sociedad dominante de un grupo de sociedades, de confor-
midad con el art. 42 del Cédigo de Comercio. Al referirse el art. 31 quinquies a las sociedades
mercantiles piiblicas y no solo a las estatales, quedan también incluidas las constituidas por las
Comunidades Auténomas y las Entidades locales.

La regulacién penal vigente mantiene la exigencia (ya recogida en el anterior art. 31 bis.5)
de que estas sociedades mercantiles publicas «ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econémico general», enunciado que no se acomoda al 4mbito competencial de las so-
ciedades mercantiles pues estas no se dedican a la ejecucidn de politicas piiblicas («en ningtin
caso podrén disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica», recuer-
da el art. 113 Ley 40/2015). En cuanto a la prestacién de servicios de interés econdmico general,
término ambiguo sin referencia en la normativa administrativa aplicable, tampoco las socie-
dades estatales se constituyen de ordinario para la realizacién de actividades de fomento, pres-
tacionales, gestién de servicios publicos o produccidn de bienes de interés publico, concep-
tos estos donde tendria encaje ese interés econdmico generala que se refiere el art. 31 quinquies.

En efecto, el cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas pitblicas corres-
ponde més propiamente a las Agencias Estatales (art. 2 Ley 28/2000) o a los Organismos Au-
ténomos, como la prestacién de servicios piiblicos de interés econdmico general o la gestién de los
servicios publicos atafe, sobre todo, a los Organismos Auténomos, a las Entidades Publicas
Empresariales o incluso a los Consorcios (arts. 98, 103 y 118 Ley 40/2015, respectivamente).

De entre las sociedades mercantiles publicas, solo las de capital exclusivamente publico a
que se refiere el art. 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas podrian constituirse para la prestacién de servicios de interés econdmi-
co general, atendiendo a su proximidad a las entidades publicas empresariales con las que com-
parten similar regulacién. Como estas, tienen un régimen de funcionamiento mixto, publico
(el regulado en el Titulo VII de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Piiblicas, con competencias compartidas entre el Ministerio de tutela responsa-
ble de la politica instrumental y el Ministerio de Hacienda) y privado (aunque con abundan-
tes y significativas derogaciones del régimen general de las sociedades de capital: proceso especial
de transmisién de acciones, modificaciones de estatutos, derecho de veto sobre los acuerdos de la
Junta General, etc.). Ejemplos de sociedades mercantiles cuyo capital pertenece integramente al
Estado son Paradores de Turismo de Espana, S.A., Minas de Almadén y Arrayanes, S.A., Navan-
tia, S.A., Grupo Hunosa, Agencia EFE, Grupo Correos o Infraestructuras y Equipamientos Pe-
nitenciarios, S.A.

Por el contrario, el resto de sociedades mercantiles estatales —aquellas con capital no exclusiva-
mente publico— se rigen en mayor medida por el ordenamiento juridico privado, salvo en las ma-
terias en que resulta de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, patrimonial, de control
econémico-financiero y de contratacién. Al menos en el dmbito estatal, estas sociedades suelen
constituirse para la prestacién de aquellos servicios que indistintamente podria encomendarse a

prevenir injustificadas discriminaciones a favor de las entidades publicas. En Italia, se excluye también a los entes publicos territoriales de
extension inferior a la del Estado y a los organismos pblicos no econémicos, previsién que pretende evitar que puedan verse afectadas por
un eventual reproche penal las actividades y los servicios que desarrollan diferentes instituciones publicas con vocacién de servir al interés
general sin 4nimo de lucro.
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una empresa privada mediante el oportuno convenio de delegacién del servicio publico. Son so-
ciedades mercantiles estatales con capital mayoritario publico, Alimentos y Aceites, S.A., Gru-
po Mercasa, DEFEX, Hipédromo de la Zarzuela o la Compania Espafiola de Tabaco en Rama,
S.A., entre otras cuya lejania con la prestacién de servicios publicos de interés econémico gene-
ral parece clara'®.

Es asimismo este criterio de la titularidad publica de las acciones el que maneja la Sala Se-
gunda para solucionar el controvertido tema de la idoneidad de los caudales de las sociedades
mercantiles estatales para constituir el objeto del delito de malversacién: «En estas empresas
de capital exclusivamente publico, la sociedad anénima aparece desvirtuada en aspectos esen-
ciales, lo que determina que la naturaleza de los caudales de las sociedades con capital total-
mente publico guarden una gran semejanza con los de las entidades de derecho publico», de
tal modo que cuando tales sociedades «desarrollen funciones asimilables a las pablicas, enten-
didas en un sentido lato sus caudales tendrdn cardcter necesariamente puablico», en tanto que
«dentro de las empresas publicas, las que tienen participacién puiblica mayoritaria o no, no in-
tegran una base apta para hablar de fondos publicos» (SSTS n° 166/2014, de 28 de febrero y
627/2014, de 7 de octubre)

De lo expuesto podemos concluir que solo las sociedades de capital exclusivamente publico ten-
drdn encomendada la prestacién de servicios de interés econémico general y a ellas vendria pues
referido el privilegiado régimen del art. 31 quinquies, 2. El resto de sociedades mercantiles esta-
tales serdn, en principio, plenamente responsables, pues no les serd de aplicacién la limitacién de
responsabilidad que establece el referido precepto.

No obstante lo expuesto, y como sefiala la Circular 1/2016, «serd finalmente el andlisis del con-
creto fin publico que desarrolla cada sociedad el que determine la calificacién y relevancia del ser-
vicio prestado, pues el concepto de servicio publico, desde una perspectiva funcional del patri-
monio publico, no ha de entenderse ligado o encorsetado por categorfas administrativas, como
interpreta la mds reciente jurisprudencia en relacién con el subtipo agravado del vigente art.
432.3 a) CP (STS n° 277/2015, de 3 de junio)».

Finalmente, entiendo que la modificacién legal no cumple plenamente con las exigencias de la
OCDE, pues la recomendacién del Grupo de Trabajo instaba la reforma del Cédigo Penal para
incluir en el régimen de responsabilidad penal a «las empresas propiedad del Estado o controladas
por el Estado», lo que claramente incluye junto a las sociedades mercantiles piiblicas a las Entidades
Piiblicas Empresariales, que sin embargo, y pese a ser las que propiamente prestan «servicios de in-
terés econémico general», permanecen tras la reforma entre los sujetos excluidos".

El dltimo inciso del ndmero 2 del art. 31 quinquies, establece una excepcidn al régimen de ex-
clusién de las sociedades mercantiles publicas, que se refiere a las estructuras juridicas creadas
por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir una
eventual responsabilidad penal.

18 El auto del Juzgado Central de Instruccién n® 5 dictado en las DP 65/2018 que se siguen por un delito de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales del art. 286 ter CP contra la empresa publica de armamento DEFEX, participada en un 51% por el Estado
(SEPI) y en el 49% restante por compafifas privadas dedicadas a la venta de armas, considera — llamativamente— ser «evidente que DEFEX
es una empresa publica que cumple una funcién publica o presta un servicio de interés econémico general».

1 La literalidad de la Recomendacion es clara: «Amend the Penal Code to ensure that State-owned and State-controlled enterprises can also be
held liable for bribery of foreign public officials under art 31bis PC; [Convention, Article 2, Article 5 and 2009 Recommendation 11l iz), V; Annex
I(D), and Phase 2 recommendation 5a.}>. Mantiene que la reforma operada por la LO 1/2015 «no da plena satisfaccién a los requerimientos
de la OCDE», CrESPO BARQUERO (0p. cit, pag. 58).
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Esta excepcién al régimen particular de exclusién constituye, como sefiala GONZALEZ
Cussac, un tercer nivel de especialidad en la responsabilidad de las sociedades mercantiles pu-
blicas. En un primer nivel, con la reforma las sociedades mercantiles puiblicas pasan a ser pe-
nalmente responsables, lo que conlleva una extensién de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas. Sin embargo, conforme al segundo nivel, presentan una restriccién respecto del
régimen comun en orden a las penas imponibles. Finalmente, en un tercer nivel de especia-
lidad, el propio aptdo. 2° del nuevo art. 31 quinquies prevé que cuando se compruebe judi-
cialmente que la sociedad es una pantalla, medio o instrumento para tratar de situarse en una
posicién de impunidad o de responsabilidad penal limitada, no operard el tratamiento penols-
gico mds benéfico, y en consecuencia podrdn imponerle cualquiera de las penas previstas para
el régimen general de la responsabilidad penal de cualquier sociedad®.

Resulta llamativo que el aptdo. 5° del art. 31 bis conforme a la redaccién de 2010 contuvie-
ra una previsiéon de esta naturaleza, pero entonces aplicable a todas las personas juridicas publi-
cas que declaraba en principio exentas de responsabilidad penal, sin la limitacién del texto vigen-
te a las sociedades mercantiles puablicas®. De este modo, los entes publicos estardn siempre y en
todo caso exonerados de responsabilidad penal, algo que ya criticd, sin éxito, el Consejo de Esta-
do en su Dictamen al Anteproyecto® y que no parece responder a una decision consciente de po-
litica criminal. No obstante, la disposicion raramente producird lagunas punitivas al tratarse de
una conducta dificil de imaginar en los organismos, entidades y organizaciones mencionadas en
el nim. 1 del art. 31 quinquies, a salvo, tal vez, algunas entidades publicas empresariales, de na-
turaleza mds préxima a las sociedades mercantiles publicas.

La norma exige que la sociedad se haya constituido @4 hoc con tal objetivo, por lo que la ilega-
lidad sobrevenida de la sociedad no serd relevante.

4. Los supuestos controvertidos

4.1. Los partidos politicos

La primera modificacién del art. 31 bis original de 2010 procede de la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, que reformé el Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y
en la Seguridad Social, y fue aprovechada en su tramitacion parlamentaria para eliminar del lista-
do de sujetos excluidos a los partidos politicos y a los sindicatos. El Preimbulo de la LO 7/2012
explicé sucintamente la repentina atribucién de responsabilidad penal a partidos politicos y sin-
dicatos asegurando que «de este modo se supera la percepcién de impunidad de estos dos actores
de la vida politica que trasladaba la anterior regulacién®».

- GonzALEZ CuUssac, J.L., op. cit., pags. 191-192.

2! No falta quien opina que se debe entender que «el legislador afiade la excepcién a todos los supuestos del precepto ya que la norma no se
refiere exclusivamente a los dltimos» (GIMENO BEVIA, J.: Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas, Thomson
Reuters, Civitas, 2016, pdg. 99).

22 El Consejo de Estado admite que «El apartado 2 del nuevo articulo 31 quinquies cubrirfa la mayor parte de los casos a que se referfa ese
pérrafo, pues una conducta delictiva de esta naturaleza es més fécil que se produzca en la constitucién de este tipo de personificaciones de
Derecho privado que en la de otro tipo de organismos publicos. Sin embargo —continda el Organo consultivo—, no cabe excluir que este
supuesto de hecho se produzca también, por ejemplo, en la constitucién de una agencia o entidad publica empresarial, por lo que serfa
conveniente mantener una cautela de este tipo, reproduciendo el tenor del vigente parrafo segundo del articulo 31 bis.5 en el apartado 1
del articulo 31 bis».

#-La enmienda fue introducida casi al final de la tramitacién parlamentaria a iniciativa del partido UPyD, apoyada por el PP e IU.
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La exclusién del régimen de responsabilidad penal de los partidos politicos proclamada solo dos
afios antes se supone fundada —el Predmbulo de la LO 5/2010 no alude a esta cuestién- en la rele-
vante posicién que ocupan en nuestro ordenamiento juridico como expresion de la manifestacién
de la voluntad popular e instrumento fundamental para la participacién politica que les reconoce
el art. 6 de la Constitucién. La posicion de los sindicatos, que han corrido la misma suerte legislati-
va que los partidos politicos, es ligeramente diferente pues, aunque tengan similar relevancia cons-
titucional en los arts. 7 y 28 de la Constitucion, la LO 11/1985, de libertad sindical, reconoce su
responsabilidad por los actos o acuerdos de sus 6rganos estatutarios (art. 5) y se permite su suspen-
sién o disolucién mediante resolucién firme de la autoridad judicial (art. 2.2.c). Por otra parte, las
organizaciones empresariales son objeto en el art. 7 de la Constitucion de idéntico tratamiento que
los sindicatos, sin que por ello se las hubiera declarado en 2010 exentas de responsabilidad penal.

De cualquier modo, y centrindonos en los partidos politicos, su exclusién del régimen de
responsabilidad fue criticada por buena parte de la doctrina, que no encontré una justifica-
cién téenica para ello y, sobre todo, por la opinién publica, que entendia que el legislador ha-
bia procurado asegurar la impunidad de estas organizaciones amparado en un sistema que al-
gunos filésofos y socidlogos califican con el neologismo de partitocracia por esa omnipresencia
en la vida social y politica de los partidos politicos y de sus representantes, que se convierten
de manera casi automdtica en representantes de los ciudadanos en todas las instituciones. Te-
niendo en cuenta que para los ciudadanos espafioles los/as politicos/as en general, los partidos
politicos y la politica representan el tercer problema de Espana tras el paro y la corrupcién y
por delante de la situacién econémica*, y que la propia corrupcién se asocia vivamente con
los politicos y los partidos politicos, la exclusion estaba llamada a ser, como poco, polémica.

No obstante, y més alld de que el desafecto hacia los partidos politicos y su permanente ima-
gen sospechosa sea una mala noticia para nuestro sistema democrético, no puede dejar de re-
conocerse que, aun siendo «entes privados de base asociativa, forman parte esencial en la ar-
quitectura constitucional»® lo que convierte en poco deseable «entar en el banquillo de los
acusados unas siglas, un legado histérico y un proyecto colectivo que pertenece no a sus diri-
gentes, y ni siquiera a sus afiliados, sino a todos aquellos ciudadanos que —en su caso pese a sus
dirigentes y sus afiliados— buscan en ese partido un cauce de expresién democrética»*. Por eso
no faltan voces en la doctrina més autorizada que consideran una «extralimitacién de nuestro
legislador nacional» extender a los partidos politicos un régimen de responsabilidad penal que
en ninglin momento tuvo la vista puesta en estos entes”.

Volviendo la vista a los paises de nuestro entorno, en general la exclusién de los partidos po-
liticos no estd expresamente contemplada, lo que no quiere decir que la posibilidad de dirigir
la accién penal contra ellos resulte factible en la préctica®®. La situacién en Espafa es diferente

*- Barémetro del Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) correspondiente a abril de 2018. Para el 27,4% ciudadanos espafioles los/as
politicos/as en general, los partidos politicos y la politica son el tercer problema del pais tras el paro (62,3%) y la corrupcién y el fraude
(38,3%), posiciones que se mantienen estables en los tltimos meses.

»- Exposicion de Motivos de la LO 6/2002, de 27 de junio de Partidos Politicos.
26- CRESPO BARQUERO, P., 0p. cit., pag. 58.
7 Maza MARTIN, .M., 0p. cit., pdg. 404 y ss., donde recoge las diferentes posiciones contrarias a la sancién penal de los partidos politicos.

8- Tralia, que no contempla propiamente la responsabilidad penal de la persona juridica, si excluye la responsabilidad de los entes que tienen
encomendadas funciones de relieve constitucional, entre los que se incluyen los partidos politicos (art. 49 Constitucién italiana). Sin em-
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porque su omisién en la lista del art. 31 quinquies no da margen alguno de interpretacién ha-
bida cuenta de que vino precedida por su expresa consideracién como sujeto excluido de res-
ponsabilidad en el anterior n° 5 del art. 31 bis CP.

En definitiva, siendo incuestionable la responsabilidad penal de los partidos politicos en Es-
pafa, existe un amplio consenso doctrinal en que su régimen sancionador deberfa ser matiza-
do, al modo de lo que sucede con las sociedades mercantiles puiblicas pues no resulta razonable
que sanciones como la suspension o la disolucién puedan ser impuestas a los partidos politi-
cos, salvo —advierte DEL MORAL GARCiA— casos patoldgicos como los partidos creados con fi-
nes espurios como la obtencién del censo®. La multa aparece asi como la tinica pena razona-
ble a imponer a estos entes y del buen criterio de la Fiscalia y de nuestros érganos judiciales, se
supone que en la practica asf serd®.

Por lo que se refiere a los delitos que pueden justificar la incriminacién del partido politico,
Maza MARTIN propone, lege ferenda, que se establezca un catdlogo que se limite a los delitos
de corrupcidn politica o econémica, a los delitos electorales contemplados en la LO 5/1985,
de 19-VI, del Régimen Electoral General, por su estrechisimo vinculo con la actividad propia
de esta clase de organizaciones y, por supuesto, el delito de financiacién ilegal de partido poli-
ticos (art. 304 bis CP)?'. Siendo sin duda estos delitos los que desde un punto de vista de po-
litica criminal justifican la responsabilidad penal de los partidos politicos, entiendo que, una
vez reconocida dicha responsabilidad, no existe razén para tal limitacién. Ciertamente, hay
delitos como los de prostitucién y corrupcién de menores, trifico de drogas o contra la salud
publica que son casi de impensable aparicién en un partido politico, pero otros como el des-
cubrimiento y revelacién de secretos, el delito fiscal o el blanqueo resultan fécilmente conce-
bibles. Por otra parte, estas consideraciones son comunes a la mayoria de personas juridicas.

Sin perjuicio de que la dnica via de exencién de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas por los delitos cometidos por sus dirigentesy por los subordinados indebidamente contro-
lados por estos sea la adopcidn y ejecucién de los correspondientes programas de cumplimiento
normativo, lo cierto es que no existe una expresa obligacién legal de establecer tales progra-
mas. La cuestién es diferente para los partidos politicos pues el art. 9 bis de la LO 8/2007, de
4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos, (introducido por la LO 3/2015, de 30
de marzo, de control de la actividad econémico-financiera de los Partidos Politicos) explicita-
mente les impone la obligacién de «adoptar en sus normas internas un sistema de prevencién
de conductas contrarias al ordenamiento juridico y de supervision, a los efectos previstos en el

articulo 31 bis del Cédigo Penal»**.

bargo, paises como Francia, Bélgica, Portugal o Rumania no los incluyen entre los sujetos de derecho publico exentos de responsabilidad
penal, en tanto otros como Austria expresamente admiten su responsabilidad.

» DEL MoraL Garcfa, A.: «Responsabilidad penal de Partidos Politicos», ponencia presentada en el Curso «La financiacién ilegal de
partidos politicos», 2016.

- Solo puede ensombrecer este panorama la indeseable y frecuente presencia de los partidos politicos en el ejercicio de la accién popular.
(Sobre esta cuestidn, y el deseable rechazo a que los partidos politicos prolonguen su confrontacién politica en los Tribunales, ¢fr. Luzén
CAnovas, A.: «La accién popular. Andlisis comparativo con la acusacién particular», Revista La Ley, n° 5.483, 15 de febrero de 2002).

3 Maza MARTIN, .M., op. cit., pags. 472y 473.

32 Critica Maza MARTIN esta obligacién especifica que se impone a los partidos politicos al considerar que, existiendo mas de 4.600 parti-
dos politicos inscritos en Espafia que en su inmensa mayorfa (mds del 99%) son pequefias organizaciones, la imposicién legal representa
una carga muy superior a la que sufren otras personas juridicas de pequefias dimensiones y medios, con la grave consecuencia afiadida de
que ello pudiera significar una dificultad insalvable para la constitucién de un partido politico (Maza MARTIN, gp. cit., pags. 399-400).
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Resulta llamativo que la terminologfa utilizada no coincida con la prevista en el art. 31 bis y
se acomode a un genérico modelo de prevencién de delitos o, incluso méds ampliamente, a un
modelo de conductas contrarias al ordenamiento juridico, no necesariamente penal, lejos de esa
obligacién de prevencién especifica de delitos de la misma naturaleza a que se refiere el art. 31
bis. La regulacién del art. 9 bis se acomoda asi mejor a ese objetivo de los programas de cum-
plimiento normativo que proclama la Circular 1/2016, que no es tanto evitar la sancién penal
de la empresa sino promover una verdadera cultura ética corporativa, un compromiso corpo-
rativo que realmente disuada de conductas antijuridicas. Ello no obstante y por expresa remi-
sién del art. 9 bis de la LO 8/2007, que debe entenderse referido a la totalidad del art. 31 bis,
los programas de cumplimiento deberdn cumplir las condiciones y requisitos de los ndmeros
2y 5 de dicho precepro.

Las singularidades de los partidos politicos como asociaciones privadas con relevantes fun-
ciones publicas determinan claras especialidades en sus modelos de prevencién. La estructu-
ra interna y funcionamiento democréticos que les impone la Constitucién exigen una mayor
transparencia y participacién ciudadana, al menos de los afiliados, proponiendo Maza Mar-
TIN que las facultades de control, incluyendo los adecuados canales de denuncia, deberfan per-
mitir a los afiliados ciertas facultades de control aun excediendo los limites mismos de la es-
tructura organizativa, planteamiento ciertamente distante de la concepcién de los compliances
propios de otras personas juridicas®.

En lo atinente a los riesgos, estos se contraen a los propios de las personas que integran la or-
ganizacion, exclusién hecha, 16gicamente, de los afiliados, que no pueden contaminar con sus
actos al partido politico y solamente respecto de la actividad propia del partido, no de la es-
trictamente politica. Finalmente, el mapa de riesgos penales deberd tener en cuenta las parti-
cularidades propias de estas organizaciones y, entre ellas, como sefiala la Circular 1/2016, pa-
rece claro que los programas de prevencién deberdn atender especialmente a las conductas de
financiacién ilegal.

4.2. Los Colegios profesionales

El encaje de los Colegios profesionales entre las entidades de derecho publico excluidas del ré-
gimen de responsabilidad penal es una de las cuestiones mds controvertidas en la interpretacién
del art. 31 quinquies, condicionada sin duda por la peculiar naturaleza juridica de estos entes aso-
ciativos. La propia Fiscalfa General no ha sido ajena a ciertas vacilaciones, hasta el punto de que
el criterio inicialmente mantenido por la Circular 1/2011, por otra parte ambiguo, fue corregi-
do en la Circular 1/2016.

La Circular 1/2011 entendié que la responsabilidad penal de los colegios profesionales no
podia considerarse excluida con cardcter general remitiendo a «una valoracién juridica casuis-
tica» pues se trata de corporaciones que defienden intereses privados, aunque comunes a los
miembros de un determinado sector econémico o profesional, lo que les lleva a participar en
tareas publicas en mayor o menor medida, «con un grado variable de asimilacién de sus ac-
tos al régimen administrativo». La Circular 1/2016 se decanta por abandonar la aproximacién
casuista y niega a los Colegios profesionales el régimen de exencién de responsabilidad penal.

33 Maza MARTIN, op. cit., pags. 451-458.
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Fundamenta el cambio en que propiamente los Colegios profesionales no encajan en ninguna
de las categorfas mencionadas en el art. 31 quinquies. Sefiala la Fiscalia General que el ¢jerci-
cio de potestades publicas de soberanfa o administrativas solo resulta aplicable a las adminis-
traciones publicas y no a entes de naturaleza asociativa privada, como los Colegios profesiona-
les, las Cdmaras de comercio, los sindicatos o los propios partidos politicos.

En principio debe partirse de la responsabilidad penal de los Colegios profesionales sobre
la base del cardcter excepcional del régimen de exclusion establecido en el art. 31 quinquies
y la propia literalidad del precepto, que no los menciona. Ante la dificultad de considerarlos
contenidos entre el resto de personas juridicas publicas citadas, cabe pensar que si el legislador
hubiera querido excluir los Colegios profesionales del régimen de responsabilidad los habria
mencionado expresamente, como hizo con los partidos politicos o los sindicatos bajo la
regulacién de 2010.

No obstante, la cuestién merece analizarse con mayor detenimiento, a la luz de la compleja
naturaleza de los Colegios profesionales y su posible encaje en alguna de las categorias
administrativas del art. 31 quinquies. En efecto, la naturaleza juridica de estas corporaciones y
sus funciones deontoldgicas y de ordenacién y control les sitdan como una categoria peculiar,
especifica y diferente a la de entes de naturaleza asociativa privada.

La Constitucién, en su art. 36, reconoce e institucionaliza las corporaciones de profesiona-
les, conocidas con el nombre de Colegios, estableciendo respecto de ellos una reserva de Ley y
el mandato de que su estructura interna y su funcionamiento sean democréticos. De acuerdo
con la legislacién vigente (Ley de Colegios Profesionales 2/1974, de 13 de febrero, modifica-
da por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre) cuya legitimidad constitucional no ha sido pues-
ta en duda, son «corporaciones de Derecho publico» (art. 1 Ley 2/1974 y SSTC 76/1983, de
5 de agosto y 23/1984, de 20 de febrero) pero también son «corporaciones sectoriales de base
privada, esto es, corporaciones publicas por su composicién y organizacién, que, sin embargo,
realizan una actividad que en gran parte es privada, aunque tengan atribuidas por la ley o de-
legadas algunas funciones publicas» (STC 123/1987, de 15 de julio). Funciones publicas que,
por otra parte, no interfieren en la competencia exclusiva y excluyente que tiene la Adminis-
tracién Publica por razén de su relacién funcionarial con los diferentes colectivos colegiados®.

La cuestién es si la indiscutible dimensién publica de los Colegios profesionales resulta sufi-
ciente como para considerarlos Administraciones piiblicas territoriales e institucionales u organi-
zaciones que ¢jerzan potestades piiblicas de soberania o administrativas, en la terminologfa em-
pleada por el art. 31 quinquies CP. La respuesta ha de ser, en ambos casos, negativa.

En cuanto a la primera cuestién, porque en ninguna ley administrativa general se les incluye
como parte de las Administraciones publicas territoriales o institucionales. Puede argumentar-
se que el que la normativa de las Administraciones Publicas no contemple directamente el fun-
cionamiento de los Colegios profesionales y haya que acudir a una Ley especial no excluye su
pertenencia a aquellas, a la vista de que la columna vertebral del derecho administrativo se ha
venido conformando por una normativa caracterizada por la profusién de leyes, reales decre-
tos y demds disposiciones de inferior rango ciertamente desordenada. Pero no es menos cierto

3 Elart. 1.3 Ley 2/1974 concreta cudles son los fines esenciales de los Colegios profesionales: «la ordenacién del ejercicio de las profesiones, la
representacién institucional exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a colegiacién obligatoria, la defensa de los intereses profesionales
de los colegiados y la proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados».
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que la legislacién bésica sobre régimen juridico administrativo, aplicable a todas las Adminis-
traciones Publicas, nunca se ha referido a los Colegios Profesionales.

La vigente Ley 40/2015 refiere el régimen juridico especifico de la Administracién General
del Estado, donde se incluye tanto la llamada Administracién institucional, como la Admi-
nistracion periférica del Estado. Contiene ademds una regulacién sistemdtica de las relaciones
internas entre las Administraciones, estableciendo los principios generales de actuacién y las
técnicas de relacién entre los distintos sujetos publicos. Pues bien, esta ley bdsica no mencio-
na siquiera los Colegios profesionales, cosa que si hace, por ejemplo, con las Universidades o
las fundaciones publicas, sin perjuicio de que su regulacién se recoja en una normativa propia.

Los Colegios profesionales, en definitiva, no pertenecen a la Administracién territorial ni
institucional sino a lo que se conoce como «Administracién corporativa, es decir, [...] “corpo-
raciones no territoriales”, “corporaciones sectoriales de base privada” o “entes publicos asocia-
tivos”, entendiendo por tales, en términos generales, a diversas agrupaciones sociales, creadas
por voluntad de la ley en funcién de diversos intereses sociales, fundamentalmente profesio-
nales, dotadas frecuentemente de personalidad juridico-publica, y acompafiadas, también fre-
cuentemente, del deber de afiliarse a las mismas» (STC 179/1994, de 16 de junio).

Por lo que se refiere a la segunda posibilidad de encaje de los Colegios profesionales en el
art. 31 quinquies —entre las organizaciones que ejercen potestades publicas de soberania o
administrativas—, cabe convenir que los Colegios profesionales, en tanto que «corporaciones
sectoriales de base privada» o «entes publicos asociativos» (STC 201/2013, de 5 de diciembre),
son titulares de un conjunto de potestades publicas que la Ley viene a delegar en su favor, entre
las que destaca la de ordenar la actividad profesional de los colegiados. La libertad de eleccién
de profesién u oficio que proclama el art. 35 de la Constitucin tiene el correlativo deber de
sujetarse a unas normas y reglas determinadas por los propios Colegios profesionales con el
fin de garantizar la buena practica profesional, lo que representa una garantia de ordenacién
y control que se concreta en una funcién deontoldgica, consistente en la aprobacién de unas
normas de obligado cumplimiento para los profesionales que ejercen la profesién (Cédigo
deontoldgico) y la consiguiente potestad disciplinaria que establece un régimen propio de
infracciones y sanciones.

Ahora bien, aunque las competencias organizativas y sancionadoras son de indiscutible
naturaleza publica, los Colegios no ejercen propiamente potestades de soberanfa o
administrativas. La STC 3/2013, de 17 de enero, cuya doctrina se reitera en las posteriores
SSTC 46/2013 y 50/2013, ambas de 28 de febrero; 63/2013, de 14 de marzo; 89/2013, de 22
de abril y 201/2013, de 5 de diciembre, contiene una sintesis de la abundante jurisprudencia
constitucional en esta materia: «Aun cuando los colegios profesionales se constituyen para
defender primordialmente los intereses privados de sus miembros, tienen también una
dimensién publica que les equipara a las Administraciones puablicas de cardcter territorial,
aunque a los solos aspectos organizativos y competenciales en los que ésta se concreta
y singulariza [SSTC 76/1983, de 5 de agosto, F] 26; 20/1988, de 18 de febrero, FJ 4; y
87/1989, de 11 de mayo, F] 3 b)]. En definitiva, corresponde al Estado fijar las reglas bdsicas
a que los colegios profesionales han de ajustar su organizacién y competencias, aunque con
menor extension e intensidad que cuando se refiere a las Administraciones publicas en sentido

estricto (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ] 71)».
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Por otra parte y como ya advirti6 la Circular 1/2016, la falta de encaje normativo de los Co-
legios profesionales entre las entidades publicas citadas en el art. 31 quinquies resulta plena-
mente conforme con el criterio de las Directivas que en el 4mbito de la Unién Europea definen
la «persona juridica» como «cualquier entidad que tenga personalidad juridica con arreglo al
Derecho aplicable, con excepcién de los Estados u otros organismos publicos en el ejercicio de
la autoridad estatal y de las organizaciones internacionales piblicas»®.

El criterio general de responsabilidad no significa eliminar esa casuistica a la que remitia la
Circular 1/2011. Las circunstancias de cada supuesto serdn apreciadas a la hora de valorar el
encaje en el art. 31 bis CP. Asi, resulta innegable que cuando un administrador de un Colegio
profesional interviene en representacién de la sociedad en una relacién contractual o presenta
una declaracién tributaria puede transferir la responsabilidad penal a dicho Colegio. Por el
contrario, el Colegio no serd responsable de las actuaciones puramente profesionales de sus
colegiados, pues faltard el requisito del art. 31 bis) 1 CB, como se verd més adelante al analizar
las sociedades profesionales. A titulo ejemplificativo, algunos de los delitos que pueden cometer
los Colegios profesionales alcanzarfan a los delitos contra la propiedad intelectual e industrial,
el mercado y los consumidores, blanqueo de capitales, e descubrimiento y revelacién de secretos
o los delitos contra la Hacienda Publica, respecto de actividades econémicas no exentas, en las
que se produce la ordenacién de medios materiales y humanos con el fin de obtener beneficios
(Ia actividad propia no lucrativa estd exenta).

En definitiva, la elaboracién de un programa de organizacién y gestién que disefie un mapa
de riesgos adecuado, en el que se determinen las actividades en cuyo entorno pueden llevarse a
cabo los delitos que son susceptibles de comisién por el concreto Colegio profesional es, como
apunta MuRoz CUESTA, la dnica via para lograr la exencién de responsabilidad penal por los
delitos cometidos en nombre o por cuenta de la corporacién y en su beneficio por las personas
a que se refiere el art. 31 bis. 1 CP%.

4.3. Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacién

Como los Colegios profesionales, los partidos politicos o los sindicatos las C4dmaras Oficiales
de Comercio, Industria, Servicios y Navegacién son entes de naturaleza asociativa privada que
llevan a cabo una labor de defensa de los intereses del sector ante todo tipo de autoridades e ins-
tituciones nacionales e internacionales.

Segtin establece el art. 2 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, Bésica de las C4dmaras Oficiales de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, tales Cdmaras (en adelante, Cdmaras de Co-
mercio) «son corporaciones de derecho publico con personalidad juridica y plena capacidad
de obrar para el cumplimiento de sus fines, que se configuran como érganos consultivos y de
colaboracién con las Administraciones Publicas, sin menoscabo de los intereses privados que
persiguen. Su estructura y funcionamiento deberdn ser democraticos».

- Directiva 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses
financieros de la Unién a través del Derecho penal. En términos précticamente idénticos y a titulo de ejemplo la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién
de las victimas; la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los
sistemas de informacién o la Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014 relativa a la proteccién
penal del euro y otras monedas frente a la falsificacién.

% Mufoz CUESTA, J.: «Responsabilidad penal de los colegios profesionales», Revista Aranzadi Doctrinal num.10/2016 parte Tribuna, 2016.
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Las Cédmaras de Comercio son un organismo tutelado, que depende en el ejercicio de su
actividad de una Administracién publica tutelante, bien de la Administracién General de Estado
o de las Comunidades Auténomas, cuya finalidad es la representacién, promocién y defensa
de los intereses generales del comercio, la industria, los servicios y la navegacién, asi como la
prestacién de servicios a las empresas que ejerzan las indicadas actividades. Ejercerdn ademds
las competencias de cardcter publico que les atribuye esta Ley y las que les puedan ser asignadas
por las Administraciones Publicas. Se trata pues de un organismo de cardcter bifronte, que
desarrolla funciones de naturaleza pdblica-administrativa (art. 5. 1 y 2 Ley 4/2014) y en tal
sentido sometidas a su propia Ley y supletoriamente a la legislacion referente a la estructura y
funcionamiento de las Administraciones Publicas (art. 2 Ley 4/2014). En todo lo referente a la
contratacién y el régimen patrimonial se someten al derecho privado (arts. 2 y 5.3 Ley 4/2014).

Las similitudes entre las Cdmaras de Comercio y los Colegios profesionales son altas, pero
la naturaleza publica es en estas de menor intensidad que en los Colegios profesionales. En
tal sentido, la colegiacién, obligatoria en los Colegios y voluntaria en las Cdmaras (art. 7 Ley
4/2014 y Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre) marca una relevante diferencia.

Ciertamente que las Cdmaras de Comercio, como los Colegios profesionales, desempefian
funciones juridico-piblicas mds o menos relevantes, pero esencialmente siguen siendo
formaciones o agrupaciones sociales. Por eso, la jurisprudencia constitucional (SSTC
179/1994, cit y 223/1994, de 18 de julio) reconoce «a vertiente negativa del derecho
de asociacién» que implica el cardcter excepcional de la adscripcién forzosa de estas
Corporaciones Publicas respecto del principio de libertad, «que debe encontrar justificacidn,
bien en disposiciones constitucionales (asi, en el art. 36 CE), bien, a falta de ellas, en las
caracteristicas de los fines de interés publico que persigan» de tal modo que la «integracién
forzosa en una agrupacién de base (en términos amplios) «asociativar, sélo serd admisible
cuando venga determinada tanto por la relevancia del fin publico que se persigue, como por
la imposibilidad, o al menos dificultad, de obtener tal fin, sin recurrir a la adscripcién forzada
a un ente corporativo», algo que el médximo intérprete de la Constitucién no reconoce a las
Cémaras de Comercio que, més alld de la defensa de sectores profesionales y econédmicos
con manifiesta repercusién en los intereses publicos generales, tienen como funcién esencial
«los intereses particulares que son propios de unas categorias profesionales concretas, esto
es, los intereses profesionales, y sobre todo econdmicos, de quienes ejercen el comercio, la
industria o la navegacién.

Sobre la exigencia de que la estructura interna y funcionamiento de las Cédmaras de Comercio
deban ser democriticos, mandato comun a los Colegios profesionales, partidos politicos,
sindicatos y asociaciones empresariales, el Tribunal Constitucional destaca que «pone de relieve
algo extremadamente importante a fin de comprender el complejo cardcter de algunos de estos
entes, que no es sino su ultima y decisiva dimensién social, su cardcter dltimo de formas de
organizacién social. Su base, en efecto, es siempre social, sus 6rganos son de extraccién social,
sus intereses, por mds que pueden ser también generales, son siempre y en dltimo término
intereses sociales» (STC 179/1994, de 16 de junio).

En definitiva, las Cdmaras de Comercio quedan claramente excluidas del régimen de
exencién de responsabilidad penal que el art. 31 bis predica de determinadas entidades y
corporaciones de derecho publico.
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4.4. Las sociedades profesionales

La evolucién de las actividades profesionales y su creciente complejidad, que tienen su origen
en las ventajas que derivan de la especializacién y la divisién del trabajo, han dado lugar a la pau-
latina sustitucién de la actuacién aislada del profesional por una labor de equipo. En los dltimos
tiempos, estos equipos u organizaciones colectivas que ejercen las profesiones colegiadas se han
venido organizando bajo distintas formas societarias, realidad cuya generalizacién ha exigido su
detallada regulacién, que en Espafia se llevd a cabo con la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de socie-
dades profesionales.

De conformidad con el art. 1 de la Ley 2/2007, son sociedades profesionales aquellas que
tienen por objeto social el ejercicio en comun de una actividad profesional, entendiendo por
actividad profesional aquella para cuyo desempefio se requiere titulacién universitaria oficial,
o titulacién profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacién universitaria
oficial, e inscripcién en el correspondiente Colegio Profesional.

En este contexto, la sociedad profesional se constituye en una nueva clase de profesional co-
legiado, que podrd adoptar cualquiera de las formas societarias previstas en las leyes, cumpli-
mentando los requisitos establecidos en la Ley 2/2007.

Estd fuera de duda que la sociedad profesional, como cualquier otra persona juridica, es res-
ponsable penalmente por los delitos cometidos en su beneficio por las personas que pueden
vincularla, de acuerdo con los criterios que establecen las letras a) y b) del art. 31 bis. 1. Podrd
ser responsable penal, por ejemplo, de un delito de cohecho si la sociedad —sus representantes
o empleados— retribuye con una dddiva a un funcionario para que este dicte un acto injusto
en beneficio de la sociedad o de un delito fiscal si defrauda a la Hacienda Publica eludiendo
el pago de tributos.

En el 4mbito civil y en garantia de los terceros que requieran los servicios profesionales la
Ley 2/2007 establece, junto a la responsabilidad personal de los profesionales, socios o no, que
hayan intervenido en la prestacién del servicio, la responsabilidad societaria solidaria, siendo
de aplicacién las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o extracontractual que
correspondan?®’. Por supuesto, la responsabilidad civil ex delicto de estas sociedades podra ser
también exigida con base en el art. 120. 4° CP, en los casos en que la persona juridica no sea
responsable penalmente, cuando no pueda acreditarse el beneficio de la empresa o el defecto
de control no haya existido o haya sido leve.

La cuestién objeto de debate es otra y se refiere a la capacidad de las sociedades profesionales
para poder ser acusadas por los delitos atribuidos a sus socios o empleados en el ejercicio de
su actividad profesional, esto es, si la sociedad profesional puede ser declarada penalmente
responsable por los delitos cometidos en el ejercicio profesional por el abogado, médico,
auditor... que trabaja para esa organizacién societaria.

La sociedad profesional es la titular de la relacién juridica establecida con el cliente, quien
contrata con ella, de tal modo que los actos propios de la actividad profesional son ejecutados
directamente bajo la razén o denominacién social por un determinado profesional integrado
en la sociedad, a la que le son atribuidos los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de
dicha actividad profesional. Ahora bien, del mismo modo, los profesionales gozan de plena

37 A tal efecto, las sociedades profesionales tienen la obligacién de estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la que estas puedan in-
currir en el ¢jercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto social (art. 11 Ley 2/2007).
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autonomia e independencia en la formacién de su criterio profesional, sea un dictamen juridi-
co, una opinidn, diagndstico o tratamiento médico, un proyecto arquitecténico o un informe
de auditorfa contable. En estos casos, las obligaciones de la sociedad profesional se circunscri-
birfan a garantizar unos adecuados sistemas de control de la calidad del trabajo o servicio pero
no tanto el propio contenido del mismo.

El auto de incoacién de procedimiento abreviado de 11 de mayo de 2017, del Juzgado
Central de Instruccién n° 4, en las Diligencias Previas 59/2012 (caso BANKIA) aplica esta
doctrina al caso de una conocida sociedad profesional (DELOITTE), a la que exime de res-
ponsabilidad entendiendo que la actuacién profesional de los socios de auditoria se rige,
por mandato legal, por los principios de absoluta autonomia e independencia de criterio en
el desempefio de su trabajo de auditorfa. De este modo, dice la resolucidn, el socio auditor
«es el responsable de firmar el Informe de Auditoria que acompanaba al Folleto de Emisién
depositado en la Comisién Nacional de Mercado de Valores por parte de BANKIA para su
salida a Bolsa, y sobre el que la firma de la que es Socio no interviene, ni puede intervenir, de
forma que la responsabilidad que pudiera recaer por dicha actuacién auditora lo serd sobre el
Socio Auditor, y no sobre la firma o sociedad profesional a la que aquel pertenece». Limitada
asi la responsabilidad de la sociedad a garantizar la adecuada calidad en la prestacién del
servicio, el auto considera que Deloitte si habia aportado a la causa la documentacién que
acreditaba que la sociedad misma contaba con un manual de compliance que cumplia con los
requisitos establecidos en el art. 31 bis y que su gestién contaba con un sistema de control
de calidad adecuado para exigir al personal de la misma el cumplimiento de las normas
profesionales, estableciendo medidas de vigilancia y control idéneas para evitar la comisién
de ilicitos.

Por lo tanto, a la sociedad profesional auditora y, por extensidn, a cualquier sociedad pro-
fesional, no le es exigible el control de la opinién o del trabajo del profesional persona fisica
pues eso atentaria contra el mandato de independencia y autonomia del profesional, sea socio
o no*. Lo que s debe hacer la sociedad profesional —sus responsables de cumplimiento— es su-
pervisar, vigilar y controlar el proceso de formacién de la opinién, garantizando que el traba-
jo se presta en las mejores condiciones mediante el establecimiento de los adecuados sistemas
de control de calidad. La responsabilidad penal de la sociedad quedaria pues limitada a la ade-
cuacién de tales sistemas.

Sin embargo, la cuestién, a nuestro juicio adecuadamente resuelta en el citado auto de
11 de mayo de 2017, dista de estar pacificamente admitida por nuestros Tribunales. A fal-
ta de la necesaria jurisprudencia que, en esta y en tantas otras cuestiones, vaya delimitando
el contenido y los limites de la responsabilidad corporativa, debe recordarse que dicho auto
fue en este punto dejado sin efecto por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sec-
cién Tercera) que en el auto 351/2017, de 15 de septiembre, expresamente rechazé el crite-
rio del Instructor acordando extender la responsabilidad penal a la consultora al descartar

3% GOMEZ-JARA, en su estudio sobre el auto de 11 de mayo de 2017 afiade un argumento exculpatorio de la sociedad, que no maneja la
mentada resolucién judicial, basado en que la actuacién de los socios de la persona juridica no genera una responsabilidad penal de
la persona juridica, sino una responsabilidad penal individual porque el art. 31 bis CP establece como criterios de transferencia de la
responsabilidad penal a la persona juridica las actuaciones de sus representantes legales (administradores en sentido amplio) o de los
empleados sometidos al control de estos pero no de los socios. [GOMEZ-Jara DiEz, C.: « Compliancey delito corporativo: a propésito del
auto de 11 de mayo de 2017 del Juzgado Central de Instruccién niimero cuatro (Caso Bankia)», Diario La Ley, n° 9018, 11 de julio de
2017, Editorial Wolters Kluwer].
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una supuesta autonomia profesional entre el auditor acusado y Deloitte cuando, en defini-
tiva, «constituyen la misma unidad juridica».

Por otra parte la Sala Penal duda sobre la verdadera eficacia del sistema de control de ca-
lidad interno, del manual de cumplimiento normativo y de las politicas de control de la li-
nea de auditoria, todo lo cual califica de «planteamiento tedrico» de tal manera que «pese a
la incuestionable colaboracién de la firma Deloitte [...] resulta dificil afirmar sin cuestiona-
miento que la sociedad fiscalizé adecuadamente las sucesivas auditorias, siendo que al tiem-
po se producia un beneficio para la entidad», razones que llevan al Tribunal a mantener la
accién penal y aplazar la cuestién de la suficiencia de las politicas de prevencién de riesgos
penales al juicio oral.

Mas alld de la cuestion central sobre la independencia del socio respecto de la sociedad pro-
fesional, la resolucién de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional deja traslucir otra cues-
tién todavia mds trascendental: el problemdtico encaje procesal de la firme apuesta del legis-
lador por los programas de cumplimiento como instrumento para la prevencién de delitos.
Las evidentes dificultades para valorar la idoneidad de cada modelo de organizacién y gestidn,
son sorteadas en EE.UU. mediante el recurso a los denominados «acuerdos de encausamien-
to diferidos» o «acuerdos de no enjuiciamiento» (deferred prosecution or non-prosecution agree-
ments). Se trata de acuerdos informales con las entidades corporativas para evitar que un proce-
so penal siga adelante, a cambio del cumplimiento por parte de la corporacién de condiciones
tales como el pago de multas, la admisién de hechos, la obligacién de modificar su estructu-
ra corporativa o la colaboracién en la investigacién. Se consigue asi un doble objetivo. Para la
acusacion, eludir un dificil juicio sobre la idoneidad del modelo de prevencién de riesgos cor-
porativos. Para la empresa, el acuerdo supone evitar someterse a un largo y publicitado pro-
ceso penal, lo que constituye el principal acicate para la implantacién de férmulas preventi-
vas que se conviertan en una «Circunstancia de exencion de responsabilidad que, en definitiva, lo
que persigue esencialmente no es otra cosa que posibilitar la pronta exoneracién de esa responsabili-
dad de la persona juridica, en evitacion de mayores dafios reputacionales para la entidad. . .» (STS
154/2016, cit.). Sin embargo, este objetivo empresarial de lograr una «pronta exoneracién»
dificilmente se va a conseguir en Espafa, como la prictica judicial va avanzando, con un siste-
ma procesal en el que el dmbito de la conformidad estd tan restringido, el Fiscal no tiene atri-
buida la instruccién de los procedimientos penales, la admisibilidad del principio de oportu-
nidad queda restringido exclusivamente al procedimiento por delito leve, que no juega en el
dmbito de la responsabilidad penal de las personas juridicas y en el que la acusacién publica
convive con las acusaciones particulares y populares®.

% Valga como ejemplo las Diligencias Previas 59/2012 del Juzgado Central de Instruccién n° 4, en las que el juicio oral se ha abierto contra
BANCO FINANCIERO Y DE AHORROS, S.A. y de BANKIA, S.A. pese a la peticion del Fiscal de sobreseimiento de la causa penal
(sin perjuicio de la responsabilidad civil correspondiente) por entender que la conducta corporativa de estas entidades demostraba el com-
promiso de sus actuales dirigentes con una cultura de cumplimiento corporativo que alcanza a la exencién de la pena que pudiera corres-
ponderle de conformidad con lo dispuesto en el art. 31 bis CP.
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I. IN MEMORIAM

La muerte de Jost MANUEL Maza ha dejado en nosotros una profunda sensacién de vacio. Su
desaparicién no sélo ha dolido a quienes tuvimos ocasién de disfrutar de su amistad y de convi-
vir profesionalmente con ¢l durante muchos anos. Las muestras de afecto y los homenajes a su
memoria se siguen sucediendo con una regularidad nada usual. El paso del tiempo, bélsamo para
el dolor, no produce en el caso de JosE MANUEL el mismo efecto. Su ausencia es recordada en el
dia a dia de nuestro trabajo en la Sala Segunda del Tribunal Supremo. La aportacién de sus cono-
cimientos técnicos y de su dilatada experiencia jurisdiccional eran una garantia afiadida a la co-
tidiana deliberacién.
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Pero su contribucién iba més alld del enriquecedor debate técnico que estd en la base de todo
pronunciamiento jurisprudencial. Jos MANUEL sabia crear una atmdésfera de concordia entre
los Magistrados de la Sala que hacia mucho miés ficil lo que, en un principio, a otros nos pa-
recfa un camino lleno de obstéculos y dificultades. Precisamente por ello, su recuerdo se pasea
entre nosotros siempre que nos enfrentamos a un problema interpretativo susceptible de mu-
chos enfoques y en el que la deliberacién tropieza con lo que aparece como un escollo aparen-
temente insalvable.

Su incuestionable formacién juridica y su actitud constructiva en el proceso de deliberacién
colegiada estdn en la base de muchas de sus sentencias, algunas de ellas, de gran impacto ju-
risprudencial. La naturaleza de una publicacién de estas caracteristicas, sin embargo, desacon-
seja una enumeracion de aquellas resoluciones que pudieran considerarse como sus ponencias
mds innovadoras. No se trata —por innecesario— de subrayar la valiosa y plural aportacién de
JosE MANUEL a esa labor de complementacién del ordenamiento juridico que nuestro siste-
ma confiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La publicacién que ahora ve la luz opta
por crear un hilo conductor en torno a una de las materias que mds motivaban a nuestro llora-
do compafiero. La responsabilidad de las personas juridicas fue para él un tema al que dedicé
—fui testigo privilegiado de ello— muchas horas de estudio y sacrificio personal. No es casuali-
dad que inspirara también su tesis doctoral, presentada y defendida algunos meses después de
haber asumido la ponencia del primer recurso de casacion en el que ese problema se suscitaba
en toda su dimensién. La STS 154/2016, 29 de febrero —titulada por algunos la sentencia bi-
siesta—, tuvo que decantarse por uno de los modelos dogmiticos explicativos de la responsabi-
lidad criminal de los entes colectivos. Y lo hizo sentando las bases de una linea jurisprudencial
que, pese a los iniciales siete votos particulares concurrentes que enriquecieron aquella resolu-
cién, hoy puede considerarse plenamente consolidada.

Asi lo evidencia un examen de la jurisprudencia mds reciente. Mds alld de algunos de los ma-
tices introducidos en pronunciamientos ulteriores, las claves definitorias de nuestro sistema
fueron dibujadas con vocacién de continuidad en la ya citada STS 154/2016.

Un recorrido esquemdtico y de sintesis por las resoluciones més destacadas en esta materia,
nos concede la oportunidad de subrayar las notas definitorias de un modelo de autorresponsa-
bilidad de las personas juridicas, cuyo verdadero alcance no puede entenderse sin la inteligen-
te contribucién de José MANUEL Maza.

II. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
UNA NOVEDAD CUASIRREVOLUCIONARIA

La incorporacién a nuestro sistema de la responsabilidad penal de las personas juridicas consti-
tuye una novedad cuasirrevolucionaria. Durante siglos generaciones de juristas han sido educadas
al cobijo de un epigrama del que, hasta hace bien poco, nadie discutia su cardcter axiomdtico. La
seguridad que proporcionaba la vigencia del principio sociezas delinguere non potest, estaba asocia-
da al cardcter incontrovertible de otras categorfas normativas sin las cuales el derecho penal mo-
derno no era entendible. La idea de responsabilidad por el hecho propio, el principio de culpabi-
lidad, la capacidad natural de accién y, en fin, la importancia de que cualquier sistema punitivo
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huya de ficciones para construir el juicio de autorfa, hacian explicable la solidez de aquella afir-
macién. En el fondo, no se hacia otra cosa que rendir culto a una idea tan elemental como que
el delito sélo puede construirse a partir de una conducta humana.

En su tesis doctoral, publicada bajo el titulo Delincuencia electoral y responsabilidad penal de
los partidos politicos, decia Maza MARTIN, .M., que «... la incorporacién a nuestro sistema le-
gal de la responsabilidad penal de las personas juridicas [...] supuso, sin duda, una verdadera
revolucién en el 4mbito no sélo de la dogmatica penal sino también, lo que resulta quizd in-
cluso més trascendente por mayor impacto social, en la practica forense, pudiendo afirmar que
nos hallamos ante una verdadera tercera via dentro del Derecho Penal patrio, con su propia y
auténoma interpretacion de los principios rectores del sistema.

La necesidad de introducir algunos matices al histérico principio de irresponsabilidad de las
personas juridicas se ha abierto paso de forma paralela a la consolidacién de una delincuencia
econémica que ha descubierto en los entramados societarios una verdadera puerta falsa para el
enmascaramiento. Hoy se habla ya de una dogmdtica de la globalizacién que vendria caracte-
rizada —en palabras de S1zva SANCHEZ~- por cierto abandono de los principios y garantias del
viejo y buen derecho penal liberal.

Lamentablemente una novedad de este alcance ha estado marcada por la improvisacién. La
introduccién sobrevenida del art. 31 bis del CP durante la tramitacién en el Senado de la LO
5/2010, 22 de junio, permitié eludir asi el preceptivo dictamen de los 6rganos del Estado que
han de ser oidos en los procesos legislativos que afecten al sistema de justicia. Y la posterior re-
forma de ese mismo precepto por la LO 1/2015, 30 de marzo, han reforzado esa sensacién de
falta de rigor en la creacién normativa. Esta tltima reforma ha nacido con la declarada voca-
cién de uniformar la interpretacién de un precepto cuya falta de uniformidad, sin embargo,
no se habfa manifestado todavia como un problema a la espera de solucién. En el Predmbulo
de la citada ley se justificaba la necesidad de reforma a partir de una experiencia aplicativa que,
desde luego, no habia llegado a existir: «la reforma lleva a cabo una mejora técnica en la re-
gulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en nuestro ordena-
miento juridico por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar ade-
cuadamente el contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permite fundamentar
su responsabilidad penal. [...] Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia plan-
teado la anterior regulacién, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régi-
men de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido ha-
bian sido realizadas por algunas organizaciones internacionales».

Sea como fuere, la responsabilidad penal de las personas juridicas no parece una ocurrencia
legislativa con fecha de caducidad. Los juristas tenemos que familiarizarnos con su existencia
¥, por supuesto, con su efectiva aplicacién. El mandato legislativo es inequivoco. El debate en-
tre partidarios y detractores del régimen de responsabilidad penal derivado del art. 31 bis del
CP tiene que pasar a mejor vida. Es cierto que existian modelos alternativos de incriminacién.
El derecho comparado ofrece buena muestra de ello. Sin embargo, no cabe otra actitud que la
adaptacién de tan novedosa fuente de imputacién a los principios de legitiman en nuestro sis-
tema constitucional la condena penal. El silencio de la centenaria Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal sobre aspectos esenciales del proceso seguido contra un ente colectivo, sélo remediado
por los afiadidos parciales de la LO 5/2010, 22 de junio, dibujan un escenario de incertidumbre
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que habrd ser clarificado por una jurisprudencia que aborde y resuelva, caso por caso, los as-
pectos més controvertidos.

Y esa es la actitud asumida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en los primeros y mds
relevantes pronunciamientos sobre la materia.

III. LA REIVINDICACION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD:
STS 514/2015, 2 DE SEPTIEMBRE

El primero de los pronunciamientos de la Sala Segunda se limit6 a un recordatorio que, para
algunos, implicaba la proclamacién de una obviedad, mientras que para otros expresaba un
obiter dicta perturbador y discutible por lo que tiene de adscripcién a una concepcién no siem-
pre compartida de la responsabilidad de las personas juridicas. Se trataba de una causa penal
por un delito de estafa contra el administrador de una empresa inmobiliaria, en la que también
se habfa dictado condena penal contra la sociedad administrada por aquél. Ninguna de las in-
cégnitas que suscita el nuevo modelo de responsabilidad estaba presente, ni en la sentencia re-
currida ni en el escrito de formalizacién del recurso. De hecho, el recurso de casacién sélo per-
seguia la absolucién de la persona fisica acusada. Se aceptaba la condena a una pena pecuniaria
de la persona juridica y no se mencionaba discrepancia alguna con el fallo condenatorio —de
escueta motivacién— que afectaba a la inmobiliaria.

La estimacién del recurso promovido por el administrador, al entender el Tribunal Supremo
que no estaba acreditada la concurrencia del elemento nuclear del engafio que define el delito
de estafa, hace explicable el razonamiento de la Sala incorporado al FJ 3°: «... el efecto exten-
sivo que el art. 903 de la LECrim impone respecto de las decisiones favorables que se deriven
de la interposicién de un recurso de casacién, sugiere importantes matices cuando la exonera-
cién de la responsabilidad por vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia se declara
respecto de la persona fisica que ha actuado en nombre de la sociedad que ha resultado tam-
bién condenada. En el presente caso, sin embargo, el laconismo de la sentencia de instancia
respecto del fundamento de la responsabilidad criminal declarada en relacién con la entidad
G.B.R.L, S.L., el silencio de los recurrentes y, sobre todo, la irrelevancia penal del hecho de re-
ferencia, conducen a declarar también extinguida toda responsabilidad criminal respecto de la
sociedad receptora de las transferencias econémicas que fueron abonadas por los querellantes».

Pues bien, precisa ese mismo fundamento juridico que «... la ausencia de un recurso forma-
lizado por esta entidad, obliga a la Sala a no abordar el llamativo distanciamiento del FJ 4° de
la sentencia recurrida respecto de las exigencias del principio de culpabilidad (art. 5 CP). Esta
Sala todavia no ha tenido ocasién de pronunciarse acerca del fundamento de la responsabili-
dad de los entes colectivos, declarable al amparo del art. 31 bis del CP. Sin embargo, ya se opte
por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de heterorrespon-
sabilidad, parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juri-
dicas habra de estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal».

Este lac6nico mensaje ha sido valorado por muchos como el anticipado anuncio de una
toma de postura del Tribunal Supremo sobre dos cuestiones bdsicas. De una parte, el deba-
tido tema de la fuente de responsabilidad penal de las personas juridicas; de otra, sobre el
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estatuto juridico de su llamamiento como parte al proceso. Sin embargo, los términos en que
el recurso de casacién habia sido formalizado no permitian abordar lo que no habia sido ob-
jeto de recurso.

IV. PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD O RESPONSABILIDAD
POR EL HECHO PROPIO: STS 154/2016, 29 DE FEBRERO

Esta segunda resolucién —fruto de una deliberacién del Pleno de la Sala Segunda— dio opor-
tunidad a Jos£ MANUEL Maza de desarrollar una ponencia de gran trascendencia. La lectu-
ra de su densa fundamentacién juridica, compatible con un lenguaje preciso, directo y claro,
pone de manifiesto la variedad de temas que fueron objeto de tratamiento. El tono en el que
esos problemas son abordados no es ajeno a una vocacién didctica, tan definitoria del ponen-
te. Algunos de sus pasajes desprenden un inequivoco aroma propedéutico. Con toda probabi-
lidad, el desenlace final, inspirado en esa metodologfa, ha contribuido al impacto de la senten-
cia y a su generalizada difusién en los circulos juridicos.

Esa voluntad unificadora aparece resaltada con toda evidencia cuando se razona en los si-
guientes términos: «... a fin de cumplir con las funciones nomofilactica y de unificacién doc-
trinal que esta Sala tiene encomendadas como Tribunal casacional, tratdindose de materia tan
novedosa como compleja, y por tanto precisada en el momento presente de una dotacién, di-
rigida a los 6rganos de instruccién y de enjuiciamiento, de criterios vélidos en la interpreta-
cién del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas acordes con el sentido, na-
turaleza y finalidad del mismo, se considera de interés dejar aqui constancia de las siguientes
precisiones».

La existencia de siete votos particulares de cardcter concurrente es la mejor prueba de que
nos movemos en un terreno escurridizo. La propia sentencia ya advierte de las dificultades de-
rivadas de la divergencia valorativa expresada en las opiniones disidentes.

Varias son las cuestiones que merecen ser anotadas.

En primer lugar, la propia naturaleza del hecho declarado probado, relacionado con una or-
ganizacion delictiva que se dedicaba a la importacién de grandes cantidades de cocaina que,
procedentes de un pais latinoamericano, se camuflaban en maquinaria pesada. No se trataba,
por tanto, de una actividad econémica licita en cuyo escenario se consumaba el delito, pero
tampoco de una simple sociedad pantalla susceptible del tratamiento que el CP dispensa a las
entidades puramente instrumentales. El hecho de que una de esas sociedades —que resulté con-
denada a la pena de disolucién— tuviera més de cien empleados, impedia etiquetarla como un
ente ficticio centrado en la exclusiva importacion clandestina de estupefacientes.

IV. 1. La proclamacién del principio de autorresponsabilidad

La Sala no elude la proclamacién de un sistema de autorresponsabilidad en el que la pena im-
puesta a la persona juridica se construye a partir del hecho propio. Descarta asi la idea de respon-
sabilidad vicarial y recuerda la necesidad de definir un injusto propio como fundamento de esa
responsabilidad: «... el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se basa, sobre la
previa constatacién de la comisién del delito por parte de la persona fisica integrante de la
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organizacién como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del estable-
cimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en
lo posible, la comisién de infracciones delictivas por quienes integran la organizacién».

La responsabilidad de los entes colectivos aparece, por tanto, ligada a lo que la sentencia de-
nomina «... la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién de
la actuacién de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fi-
sicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigi-
lancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos».

IV. 2. La convergencia de intereses contrapuestos entre la persona juridica y la persona fisica

La sentencia llama también la atencién sobre la importancia del derecho a un proceso con
todas las garantias, evitando toda posibilidad de colisién de intereses entre la defensa de la
persona fisica y la que asume la estrategia de exoneracién de la persona juridica. Se trata asi
de evitar el riesgo de que la responsabilidad penal de las personas juridicas se convierta en
un instrumento de camuflaje de la responsabilidad penal individual de los directivos o per-
sonal subordinado que hayan delinquido en beneficio de su propia empresa. La Sala, en fin,
destaca la necesidad de evitar que la estructura societaria sirva para ocultar la ejecucién de
hechos individuales de naturaleza delictiva.

Precisamente por ello, la designacién de los profesionales llamados a asumir la representa-
cién y defensa de la persona juridica no deberfa verse nunca mediatizada por una mal enten-
dida convergencia de intereses que llevara al sacrificio de los derechos de la persona juridica,
que fuera entregada como moneda de cambio, por ejemplo, para alcanzar un ventajoso acuer-
do a cambio de la reparacién econémica del dafio causado. Se trata de responder al interrogan-
te acerca de cudl habrd de ser el régimen para designar a la persona fisica que deba actuar en
representacién de esa persona juridica en el procedimiento en el que se enjuicie su posible res-
ponsabilidad penal, no sélo en el ejercicio de la estricta funcién representativa, sino también
a la hora de dirigir y adoptar las decisiones oportunas en orden a la estrategia de defensa a se-
guir como mds adecuada para los intereses propios de la representada, lo que obviamente re-
sulta de una importancia ain mayor.

Deciamos en el FJ 8° que «... la cuestién légicamente se suscita especialmente en aquellos
supuestos en los que pudiera existir un conflicto de intereses procesales entre los de quienes,
en principio, estarfan legalmente llamados a llevar a cabo tales funciones representativas (re-
presentantes y administradores) y los propios e independientes de la persona juridica, que a su
vez pudieren incluso afectar a los derechos de terceros, como sus trabajadores, acreedores, ac-
cionistas minoritarios, etc. [...] Mds en concreto adn, cuando aquel a quien se encomiende tal
tarea fuere, a su vez, posible responsable de la infraccién que da origen a la condena de la re-
presentada, teniendo en cuenta, como se ha dicho, que su actuacién se extiende también a las
decisiones relativas a la estrategia de defensa a seguir, que incluirdn la posibilidad de optar por
un camino de colaboracién con las autoridades encargadas de la persecucién y castigo del deli-
to cometido por la persona fisica en el seno de la colectiva, aportando datos y pruebas sobre la
identidad de su autor y los hechos por él cometidos, con el fin de obtener para la persona ju-
ridica los beneficios punitivos derivados de esa opcién como consecuencia de la aplicacién de
la correspondiente atenuante [v7d. art. 31 quéter b) CP]».
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Precisamente por ello, advertiamos que «... en estos casos, dejar en manos de quien se sabe
autor del delito originario, la posibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar una
rdpida conformidad de la persona juridica, proceder a la indemnizacién con cargo a ésta de los
eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el completo escla-
recimiento de los hechos, supondria una intolerable limitacién del ejercicio de su derecho de
defensa para su representada, con el dnico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del re-
presentante o, cuando menos, de desincentivar el interés en proseguir las complejas diligencias
dirigidas a averiguar la identidad del autor fisico de la infraccién inicial, incluso para los pro-
pios perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la reparacién».

En el mismo fundamento juridico, la Sala mira hacia el derecho comparado en la busque-
da de soluciones que evitan ese riesgo: «... semejante cuestion, de tanta trascendencia procesal
como puede advertirse y que es resuelta en otros ordenamientos con distintas férmulas, como
la designacién a estos efectos por el 6rgano jurisdiccional correspondiente de una especie de
“defensor judicial” de la persona juridica, la asignacién de tales responsabilidades a un érga-
no colegiado compuesto por personas independientes junto con otras en representacién de los
intereses de terceros afectados por las posibles consecuencias sancionadoras derivadas del ilici-
to de la persona juridica, etc. o como lo era también en nuestro propio pais en el Borrador de
Cédigo Procesal Penal de 2013 (art. 51.1) mediante la atribucién de esas funciones de defen-
sa, con cardcter prioritario, al “director del sistema de control interno de la entidad” (el deno-
minado también como “oficial de cumplimiento”), evidentemente no puede ser resuelta, con
cardcter general, por esta Sala».

IV. 3. Los planes de prevencién y la cultura empresarial de respeto a la norma

Subraya también el papel destacado que nuestro sistema reserva a los planes de compliance, pie-
za angular sin la que el edificio sobre el que se ha construido el régimen penal de responsabilidad
de las personas juridicas se resiente de modo irreparable. En el FJ 8, apartado 4, letra b) la Sala
considera conveniente sefialar «... intentando eludir en lo posible categorfas doctrinales que, sin
ser necesarias para la decisién sobre las pretensiones aqui deducidas, podrfan dar origen a even-
tuales confusiones interpretativas, que lo que no admite duda, visto el texto legal (art. 31 bis CP,
especialmente tras la Reforma de la LO 1/2015) [...] el hecho de que el sistema de responsabi-
lidad penal de la persona juridica se basa, sobre la previa constatacién de la comisién del delito
por parte de la persona fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referi-
da responsabilidad, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de con-
trol eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas
por quienes integran la organizacién. [...] Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica,
relevante a efectos de la afirmacién de su responsabilidad penal [...], ha de establecerse a partir
del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido po-
sible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspira-
cién de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las per-
sonas 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 jerrquicos, tendentes
a la evitacién de la comisién por éstos de los delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal
como posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridicar.
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De forma intencionada, el ponente elude el debate doctrinal acerca de la naturaleza de esos
planes de prevencién que, por expresa voluntad del legislador, pueden llegar a asegurar el efec-
to exoneratorio: «... y ello mds alld de la eventual existencia de modelos de organizacién y
gestién que [...] podrian dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente en ese precep-
to expresamente prevista, de naturaleza discutible en cuanto relacionada con la exclusién de
la culpabilidad, lo que parece incorrecto, con la concurrencia de una causa de justificacién o,
mds bien, con el tipo objetivo, lo que serfa quizd lo mds adecuado puesto que la exoneracién
se basa en la prueba de la existencia de herramientas de control idéneas y eficaces cuya ausen-
cia integrarfa, por el contrario, el ndcleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juri-
dica, complementario de la comisién del ilicito por la persona fisica.

No se identifica el criterio mayoritario con la tesis postulada por la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado, que ve en la existencia de esos planes de prevencién y control una
«excusa absolutoria vinculada a la punibilidad», hasta el punto de calificar esa afirmacién como
«... discutible si tenemos en cuenta que una “excusa absolutoria” ha de partir, por su propia
esencia, de la previa afirmacién de la existencia de la responsabilidad, cuya punicién se exclu-
ye, mientras que a nuestro juicio la presencia de adecuados mecanismos de control lo que su-
pone es la inexistencia misma de la infraccién».

La falta de vigencia de esos mecanismos de control lleva al ponente a etiquetar su ausencia
como el verdadero «... nicleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como venimos
diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evita-
cién de la comisién de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de
la norma, independientemente de aquellos requisitos, mds concretados legalmente en forma
de las denominadas “compliances” o “modelos de cumplimiento”, exigidos para la aplicacién
de la eximente que, ademds, ciertas personas juridicas, por su pequefio tamafio o menor capa-
cidad econémica, no pudieran cumplidamente implementar».

IV. 4. Principio de proporcionalidad y respuesta penal al delito cometido por las
personas juridicas

La directa aplicacién del principio de proporcionalidad para rebajar la pena, sustituyendo
la definitiva disolucién acordada en la instancia y reemplazdndola por una pena pecuniaria,
constituye otro de los contenidos mds relevantes de la doctrina proclamada por la sentencia
que estamos comentando. En el FJ 10 se corrige la decisién de la Audiencia Nacional en los si-
guientes términos: «... la incorrecta aplicacién de las reglas de determinacién de las penas, en
concreto la de la disolucién de la condenada, extremo sobre el que resulta de gran importancia
pronunciarnos puesto que se trata de una empresa que, segin se nos dice, daba empleo a mds
de cien trabajadores que habrian de sufrir los graves perjuicios derivados de semejante castigo
cuando, ademds y como ya se ha dicho, los intereses de la persona juridica, que son también
los de ellos, pudieran no haber sido defendidos con la maxima diligencia por aquel que fue lla-
mado a hacerlo. [...] En efecto, segtin el contenido del art. 66 bis CP a propésito de las reglas
de determinacién de las penas aplicables a las personas juridicas, cuando de sanciones interdic-
tivas, o privativas de derechos, se trate como en el presente supuesto, éstas habran de aplicarse,
con caricter general y entre otros aspectos, atendiendo a “Sus consecuencias econdémicas y so-
ciales, y especialmente los efectos para los trabajadores” [art. 66 bis 12 b) CP]».
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La llamada de la Sala a una detenida ponderacién de las circunstancias del caso concreto,
conducen a dejar sin efecto la pena de disolucién y a su sustitucién por una respuesta de na-
turaleza econdmica. Se rechaza la linea argumental del Tribunal de instancia y se concluye
en los siguientes términos: «... el hecho de que la estructura y cometido licito de la perso-
na juridica fueren utilizados por la persona fisica integrante de la misma para cometer la in-
fraccién de la que es autora no significa obligadamente, asi como tampoco la carencia abso-
luta de medidas de prevencién del delito, que la misma deba de disolverse en los términos
del art. 33.7 b) CP (LA LEY 3996/1995), sino que se requerird, cuando menos, motivar
adecuadamente el criterio de ponderacién entre la relevancia diferente de su actividad legal
y el delito cometido en su seno, en busca de una respuesta proporcionada tanto a la grave-
dad de su actuar culpable como a los intereses de terceros afectados y ajenos a cualquier cla-
se de responsabilidad».

V. EL DELITO CORPORATIVO: LAS GARANTIAS DERIVADAS DEL
DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y EL PRINCIPIO DE
CONTRADICCION: STS 221/2016, 16 DE MARZO

La sentencia a la que ahora nos referimos asume como punto de partida la complejidad de
una novedad tan rupturista respecto de los viejos esquemas analiticos impuestos por la teoria
general del delito, siempre concebido en nuestro derecho codificado como una accién u omi-
sién imputable a una persona fisica. Asi se razona en el FJ 5°: «... la existencia de puntos con-
trovertidos [...] aconseja no interpretar algunas de las soluciones proclamadas como respues-
tas cerradas, ajenas a un proceso ulterior de matizacién. En pocas materias como la que ahora
nos ocupa las soluciones dogmaticas son tan variadas. El debate parece inacabable y el hecho
de que algunos de los autores que han abanderado las propuestas mds audaces a la hora de ex-
plicar la responsabilidad de las personas juridicas, hayan rectificado sus planteamientos inicia-
les, es indicativo de que a un catdlogo tan abierto de problemas no se puede responder con
un repertorio cerrado y excluyente de soluciones. El cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre
una novedad tan radical referida a los sujetos de la imputacién penal, sélo podra considerarse
plenamente asentado conforme transcurra el tiempo y la realidad practica vaya sometiendo a
nuestra consideracién uno u otro problemay.

Reconocidas de forma explicita las dificultades para explicar el injusto de las personas juri-
dicas, este tercer pronunciamiento confirma la apuesta de la Sala Segunda por el principio de
autorresponsabilidad, al tiempo que recuerda la necesidad de desvincular las soluciones juris-
prudenciales de la rigidez impuesta por las categorfas dogmdticas: «... la responsabilidad de la
persona juridica ha de hacerse descansar en un delito corporativo construido a partir de la co-
misién de un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo mds, la proclamacién de
un hecho propio con arreglo a criterios de imputacién diferenciados y adaptados a la especifi-
cidad de la persona colectiva. De lo que se trata, en fin, es de aceptar que sélo a partir de una
indagacién por el Juez instructor de la efectiva operatividad de los elementos estructurales y
organizativos asociados a los modelos de prevencién, podra construirse un sistema respetuoso

con el principio de culpabilidad».
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Y una vez proclamada la ineludible exigencia de que la responsabilidad penal de las personas
juridicas no se desvincule de un hecho propio, la Sala insiste, en linea de lo que ya fuera pro-
clamado en la STS 1545/2016, 29 de febrero, en la necesidad de un estatuto procesal de par-
te pasiva en el que el ente colectivo esté rodeado del cuadro de garantias definido por el canon
constitucional del derecho a un proceso justo: «... el conjunto de derechos invocables por la
persona juridica, derivado de su estatuto procesal de parte pasiva, eso si, con las obligadas mo-
dulaciones, no puede ser distinto del que ostenta la persona fisica a la que se imputa la comi-
sién de un hecho delictivo. Y es que la posicién de los entes colectivos en el proceso, cuando
son llamados a soportar la imputacién penal, no deberia hacerse depender del previo plantea-
miento dogmdtico que el intérprete suscriba acerca del fundamento de esa responsabilidad. En
efecto, desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia a la que se refiere el mo-
tivo, el juicio de autorfa de la persona juridica exigird a la acusacién probar la comisién de un
hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el apartado primero del art.
31 bis del CP, pero el desafio probatorio del Fiscal no puede detenerse ahi. Lo impide nuestro
sistema constitucional. Habr4 de acreditar ademds que ese delito cometido por la persona fisica
y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un de-
lito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencién exigibles a toda
persona juridica, de forma mucho mds precisa, a partir de la reforma de 2015».

Se recuerda asi que el desafio probatorio que incumbe al Ministerio Fiscal no ve relajada su
intensidad en funcién de que la accién penal se dirija contra una persona fisica o una persona
juridica. Asi se expresa en el apartado B del FJ 5°: «... la Sala no puede identificarse —insisti-
mos, con independencia del criterio que en el plano dogmatico se suscriba respecto del cardc-
ter vicarial o de responsabilidad por el hecho propio de la persona juridica— con la tesis de que,
una vez acreditado el hecho de conexién, esto es, el particular delito cometido por la persona
fisica, existirfa una presuncién iuris tantum de que ha existido un defecto organizativo. Y para
alcanzar esa conclusidn no es necesario abrazar el criterio de que el fundamento de la respon-
sabilidad corporativa no puede explicarse desde la accién individual de otro. Basta con repa-
rar en algo tan elemental como que esa responsabilidad se estd exigiendo en un proceso penal,
las sanciones impuestas son de naturaleza penal y la acreditacién del presupuesto del que deri-
van aquéllas no puede sustraerse al entendimiento constitucional del derecho a la presuncién
de inocencia. Serfa contrario a nuestra concepcién sobre ese principio estructural del proce-
so penal admitir la existencia de dos categorias de sujetos de la imputacién. Una referida a las
personas fisicas, en la que el reto probatorio del Fiscal alcanzarfa la maxima exigencia, y otra
ligada a las personas colectivas, cuya singular naturaleza actuarfa como excusa para rebajar el
estdndar constitucional que protege a toda persona, fisica o juridica, frente a la que se hace va-
ler el ius puniendi del Estado».

De ahi que, «... en la medida en que el defecto estructural en los modelos de gestién, vigi-
lancia y supervisién constituye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la
vigencia del derecho a la presuncién de inocencia impone que el Fiscal no se considere exen-
to de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de
supervisién. Sin perjuicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se valga de los
medios probatorios que estime oportunos —pericial, documental, testifical- para demostrar su
correcto funcionamiento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad».
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La absolucién de la persona juridica imputada es consecuencia de la extemporaneidad del
emplazamiento de la entidad que luego resulté condenada y que, precisamente por ello, se vio
privada de la posibilidad de hacer valer su derecho a la prueba.

No alza ningtin obstdculo interpretativo a lo asf razonado el hecho de que la Directiva 16/343
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el pro-
ceso penal determinados aspectos de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en
el juicio, no incluya entre sus previsiones a la persona juridica (cff: art. 2). Se trata de una puntua-
lizacién obligada a la vista de la pluralidad de sistemas vigentes en el dmbito europeo, la mayoria
de los cuales, como es sabido, excluye la responsabilidad penal y opta por modelos sancionado-
res mixtos o genuinamente administrativos. De ahi que en el considerando 14 de la citada Direc-
tiva se precise que «... en el estado actual de desarrollo del Derecho nacional y de la jurispruden-
cia tanto nacional como de la Unién, resulta prematuro legislar a escala de la Unién en materia
de presuncién de inocencia de las personas juridicas. Por consiguiente, la presente Directiva no
debe aplicarse a las personas juridicas. Ello se entiende sin perjuicio de la aplicacién de la presun-
cién de inocencia a las personas juridicas, tal como se establece, en particular, en el CEDH y la
interpretan el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia».

VI. LA CONFIRMACION DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL FAVORABLE
A LA AUTORRESPONSABILIDAD: STS 516/2016, 13 DE JUNIO

La tltima de las resoluciones destacables rechaza, en atencidn a la fecha de comisién de los he-
chos, la aplicacién del art. 31 bis para atribuir responsabilidad a una empresa que ocasioné da-
fios al medio ambiente. Sin embargo, recuerda que «... en el disefio de esta imputacién a titulo
de autor del delito a la persona juridica, el legislador ha optado por un sistema de autorresponsa-
bilidad (¢f7. auto de aclaracién), siendo independiente la responsabilidad penal de la persona fisi-
cay de lajuridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una de ellas de su propia responsabilidad».

Con similar claridad, la STS 668/2017, 11 de octubre, apuntaba que «... la Sala es cons-
ciente de que la opcién jurisprudencial por un sistema de autorresponsabilidad no es ajena a
las criticas dogmadticas de quienes entienden que la idea de empresa como una organizacién
autopoiética que se administra y organiza a si misma, conduce a una irreparable invasién del
espacio que ha de reservarse a la psique del individuo como presupuesto de cualquier idea de

culpabilidad».

VII. LA AUSENCIA DE UN LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO ENTRE
PERSONA FISICA Y PERSONA JURIDICA PARA JUSTIFICAR LA PROCEDENCIA
DE LA CONDENA DE CUALQUIERA DE ELLAS (STS 455/2017, 21 DE JUNIO)

Para concluir que la responsabilidad de la persona fisica y del ente colectivo se explican a par-
tir de distintas fuentes de antijuridicidad, basta con una lectura detenida del art. 31 zerdel CP, en
cuyo apartado 1° se recuerda que «la responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible
siempre que se constate la comisién de un delito que haya tenido que cometerse por quien os-
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tente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella». Y afiade el apartado 2° que «la concurrencia, en las personas que materialmente hayan rea-
lizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido con-
trol de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el
hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieran sustraido a la accién de la justicia, no
excluird ni modificard la responsabilidad penal de las personas juridicas».

Pues bien, la STS 455/2017, 21 de junio, tuvo la oportunidad de dar respuesta a una ale-
gacién defensiva en la que se imputaba a la sentencia de instancia una vulneracién del princi-
pio acusatorio, en la medida en que la accién penal se habia dirigido tan solo contra la perso-
na fisica. Se sostenia entonces «... la vulneracién del principio acusatorio por cuanto no se ha
perseguido penalmente ex articulo 31 bis CP a la persona juridica, hoy acusacién particular,
en quien concurre la cualidad de beneficiaria de las subvenciones, sosteniendo lo que podria-
mos denominar un impropio litisconsorcio pasivo necesario. Sin embargo ello carece de fun-
damento si tenemos en cuenta que la responsabilidad penal de la persona fisica (administrador
o representante legal o persona que actde individualmente o como integrante de un 6rgano de
la persona juridica) es auténoma de la del ente social; ademds la pretensién de haberse vulne-
rado el principio acusatorio por defecto tampoco es sostenible pues no existe el derecho a la
condena de otro; y, por tltimo, como sefiala el Ministerio Fiscal en su informe “los compor-
tamientos de la persona fisica (acusado), no se realizaron en beneficio directo o indirecto de la
sociedad, como exige el articulo 31 bis del CP, sino en todo caso en su perjuicio”, con cita de
la STS 154/2016».

Y en la STS 668/2017, 11 de octubre, negdbamos la existencia «... de un extravagante /-
tis consorcio pasivo necesario entre la persona juridica y la persona fisica, recordando la auto-
nomia de la responsabilidad de la persona juridica frente a la que es predicable del directivo o
empleado que comete el delito de referenciar.

VIII. PERSONA JURIDICA Y DERECHO A LA ULTIMA
PALABRA (STS 583/2017, 19 DE JULIO)

La sentencia 154/2016, 29 de febrero, ya incorporaba en su fundamentacién juridica una
referencia a las consecuencias de la omisién de un turno ad hoc del derecho a la tltima pala-
bra para la persona juridica. Esta reivindicacién fue también acogida en el recurso de casacién
que tuvo como desenlace la STS 583/2017, 19 de julio. En ambas resoluciones se concluye la
ausencia de indefension. Respalda esta idea, no sdlo la cita de la jurisprudencia constitucional
que ha evolucionado hasta negar a la omisién del derecho a la dltima palabra la condicién de
defecto estructural con aptitud para generar la quiebra del principio de contradiccién, sino la
préctica identidad en la estrategia defensiva asumida por ambas defensas.

En el FJ 2°, apartado b) se razona que «... desde el punto de vista material o de fondo, es de-
cir desde la necesidad de indagar en qué medida puede anudarse algtin género de indefensién
a esa supuesta omisién (un trdmite formal de dltima palabra a una persona juridica que esta-
ba defendida por letrado, cuyos titulares reales eran parte en el juicio, y que no habia designado
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a nadie diferente para ostentar su representacion, designacién que en todo caso correspondia
a esos propietarios reales también partes en el proceso y que por tanto lo conocian de sobra su
existencia y vicisitudes), las conclusiones no pueden ser mds contundentes: ninguna indefen-
sién ha podido producirse».

En el caso entonces enjuiciado, la singular configuracién de la persona juridica que ha-
bia sido enjuiciada y condenada, pricticamente identificada con la persona fisica que apare-
cfa como tnica titular de ese ente colectivo, ofrecié a la Sala Segunda una linea argumental
orientada a descartar la indefensién material que reivindicaba la defensa: «... por una parte
en el plano de identificar los reales intereses de la persona juridica, hay que destacar que su ti-
tularidad real corresponde integramente segtin la sentencia a uno de los acusados: se declara
probado que Amadeo Pio era el auténtico y dnico propietario de Transpinelo (al 100%). Eso
cambia radicalmente la perspectiva las apreciaciones vertidas y erige en argumento irrebatible.
Quien es real titular de Transpinelo y por tanto sobre quien recae en definitiva materialmente
y en forma directa la pena impuesta a la persona juridica ha sido parte en el proceso y ha goza-
do de todos los derechos y entre ellos el derecho a la tltima palabra. Pudo ejercerlos en nom-
bre propio (su intervencién final cristaliz6 una peticién de disculpas) y ademds en defensa de
los intereses de Transpinelo que son los suyos pues serfa titular dnico. Levantando el velo apa-
rece Amadeo Pio. Pero incluso a un nivel formal los titulares de una mayoria del accionaria-
do (Manuel Roberto y Alberto Benito y Zulima Inocencia como heredera del titular formal
ya fallecido) han sido parte en este proceso con plenitud de derechos. Todos han sido acusa-
dos y condenados».

A la vista de esta linea de razonamiento, resulta de interés destacar dos ideas. La primera, la
conveniencia de evitar cualquier género de equivoca convergencia en los intereses de la persona
fisica a la que se imputa el hecho de referencia y la persona juridica en cuyo provecho se haya
actuado. La segunda, que no hay razones para un tratamiento especial del derecho a la dltima
palabra cuando ha sido el representante de la persona juridica encausada quien se ha visto pri-
vado de expresar lo que convenga al derecho de la entidad enjuiciada. Su omisién sélo podrd
generar un vicio invalidante en aquellas ocasiones en las que pueda acreditarse.

IX. CONCLUSION

La responsabilidad penal de las personas juridicas ya ha sido abordada por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en distintas resoluciones que hoy permiten considerar plenamente con-
solidado un modelo de autorresponsabilidad, distante de las notas que definen el sistema vica-
rial alternativo. La responsabilidad penal de la persona juridica no puede explicarse, por tanto,
como la simple derivacién o transferencia de los efectos del acto ilicito imputado a la perso-
na fisica. Es algo mds. Y lo es tanto en el plano sustantivo, en el que puede llegar a proclamar-
se un injusto y una culpabilidad por el hecho propio, como en el orden procesal, en el que su
presencia en el proceso penal le atribuye todos los derechos predicables de su condicién de par-
te. Nuestro sistema constitucional no admite la imposicién de una pena —y las previstas para
las personas juridicas lo son— sin que la investigacién y enjuiciamiento del hecho imputado se
ajusten a las garantias del derecho a un proceso justo. No es admisible dos tipos de sujetos de
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la imputacién. La persona fisica, verdadera titular de derechos irrenunciables, y la persona ju-
ridica, cuyo enjuiciamiento serfa compatible con la imposicién de una pena sin otro respaldo
que el incontrolado voluntarismo de quien ha de dictar sentencia.

Y ninguno de estos presupuestos, que hoy se aceptan con relativa naturalidad, son entendi-
bles sin la aportacién de nuestro querido y llorado José MANUEL Maza. Su magisterio, su ca-
pacidad de trabajo y su inquietud intelectual estdn presentes en nuestra jurisprudencia. Gra-
cias, Jos£ MANUEL, por tu trabajo. Sirvan estas lineas como homenaje de admiracién y de
profundo afecto.
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LA PRUEBA PERICIAL EN EL MARCO DE
LOS DELITOS CONTRA LA CORRUPCION.
COLABORACION DE LA PERSONA JURIDICA

Andrés Martinez Arrieta
Magistrado del Tribunal Supremo

Conoci a JosE MANUEL Maza hace ya muchos afios en un viaje a Honduras en el que los dos
disertamos sobre el proceso penal tras la incorporacién del principio de oralidad al enjuicia-
miento y siempre me sorprendié su capacidad de comunicacién y la profundidad de su idea-
rio procesal y penal. Junto a ello la profundidad de la observancia del principio de transparen-
cia para resolver las cuestiones mds dudosas de la jurisdiccién penal. En los dltimos tiempos
habia profundizado en el estudio de la persona juridica siendo suya la ponencia de la primera
sentencia de esta Sala sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y con cuya po-
nencia me alineé desde el principio.

Dias antes de su inesperado fallecimiento mantuvimos una conversacién en la que le sugeri
la oportunidad de promover desde la Fiscalia General del Estado una reforma legislativa para
incorporar a nuestro ordenamiento una condena de perseguibilidad para la responsabilidad
penal de las personas juridicas con una triple finalidad: actuar el principio de oportunidad en
esta exigencia de responsabilidad; actuar la necesaria negociacién en los delitos en los que in-
terviene la responsabilidad de la persona juridica, y propiciando su colaboracién en la indaga-
cién de los hechos delictivos.

Esa funcién exige la creacién de una Fiscalia especializada para asegurar las necesidades
de unidad la interpretacién de la norma y en aplicacién de las anteriores premisas.
Me consta que asumié esa idea con grandes expectativas y quedamos en desarrollarla.
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! El presente trabajo que incorporo al homenaje a mi querido amigo José MANUEL Maza tiene su origen en una aportacién al Grupo de de-
litos contra la corrupcién que el Consejo General del Poder Judicial constituyé y que va encontrando su direccién. Con algunas incorpora-
ciones, sobre todo de jurisprudencia, el presente trabajo es reproduccién de aquél.
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La prueba pericial en el marco de los delitos de corrupcién.

I. REGULACION DE LA PRUEBA PERICIAL

Generalidades

El proceso penal es el marco legal por el que la jurisdiccion procede a indagar la realidad de un
hecho denunciado que, si resulta acreditado, asocia la consecuencia juridica prevista en la norma
penal sustantiva. En un Estado democrético, la funcién esencial y primordial del derecho penal
no es tinicamente la de actuar el 7us puniendi del Estado, sino también actuar el derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia, absolviendo al acusado inocente; a la tutela judicial efectiva,
disponiendo el marco para actuar los intereses y derechos; a la libertad, declardndolo asi cuando
ello sea procedente a través del procedimiento de habeas corpus; y en nuestro derecho, al asociar-
se la accién penal y la civil, también declarar la responsabilidad civil cuando ésta tenga su origen
en un hecho delictivo, asi como proceder al comiso de bienes precedentes o relacionados con un
delito, de conformidad con la ley procesal.

El hecho enjuiciado es, desde la perspectiva que interesa al proceso penal, un hecho histérico
que es preciso reconstruir a través de la actividad probatoria dirigida al juez, desde las partes,
procurando que éste obtenga la conviccién que le permita declararlo como un hecho probado
en el antecedente de la sentencia reservado al efecto. La prueba es, por lo tanto, un instrumen-
to de los que se valen las partes —instrumento de prueba— para llevar al juez el convencimiento
sobre un hecho —resultado de prueba—. La debida correlacién entre prueba como instrumen-
to y prueba como resultado, exige que sélo pueda ser empleado en el proceso reconstructivo
aquellas actividades de prueba —instrumentos— licitos y regulares. La licitud y la regularidad
resultan de la actuacién de los medios de prueba de acuerdo a la previsién legal, o la disciplina
de garantia de la prueba, sin vulneracién de los derechos constitucionales, de defensa, de liber-
tad, etc., y a los principios que rigen en el proceso penal de inmediacién, de oralidad, de con-
tradiccién efectiva y de publicidad. La prueba, ademds de su licitud y regularidad, tendrd que
tener el sentido razonable de cargo, al incidir sobre el hecho y la participacién en el mismo de
la persona acusada, y no albergar una duda razonable, pues la duda, en derecho penal, favore-
ce al reo al afectar el principio in dubio pro reo.

La prueba va dirigida a lograr el convencimiento del juez. Esta consideracién ha pasado a lo
largo de la historia procesal por varios momentos, en gran medida correlativos al desarrollo de
los modelos de convivencia social que la doctrina procesal ha estudiado en el dmbito de las re-
glas de valoracién probatoria, cambiantes en la historia del proceso:

- La conviccién obtenida a partir de sefiales de la naturaleza o de la divinidad — los juicios de Dios.

- La prueba legal o tasada confiriendo valor a los distintos elementos de prueba.

- El sistema de la intima conviccidn, posteriormente centrada en la conciencia del juez —
art. 741 de la Ley procesal.

- El sistema de la sana critica en el que prima un sistema de apreciacién en conciencia jun-
to a un aporte de apreciacién racional — art.120 CE, y 714 LECrim, que permite basar el
criterio de la intima conviccién combinado con la exposicién racional de la conviccién a
partir de la motivacién-
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- En el derecho penal moderno, ademds, de apreciacién en conciencia y racionalidad, propio
de toda resolucién judicial que refiere el criterio de prevalencia de las fuentes probatorias,
afiade un nuevo requisito, el de la certeza, expresado con la frase «fuera de toda duda razo-
nable», que materializa en un proceso de conviccién la exigencia del principio iz dubio pro
reo. En su virtud, la prueba no debe ser solo acreditativa de un hecho, también ha de excluir
alternativas razonables contrarias a su acreditacién.

A estas funciones se ha referido la Sala II al estudiar el contenido esencial del derecho a la
presuncién de inocencia y las funciones revisoras de un Tribunal de casacién.

En términos de la STS 968/2016, de 21 de diciembre, STS 968/2016, de 21 de diciembre: «La
funcién casacional encomendada a esta Sala, respecto de la posible vulneracién del derecho a la
presuncién de inocencia denunciada, se contrae a la comprobacién de tres aspectos. A saber: a)
que el tribunal juzgador dispuso, en realidad, de material probatorio susceptible de ser sometido
a valoracién; b) que ese material probatorio, ademds de existente, era licito en su produccién y
vélido, por tanto, a efectos de acreditacién de los hechos; y ) que los razonamientos a través de
los cuales alcanza el Juez de instancia su conviccidn, debidamente expuestos en la sentencia, son
bastantes para ello, desde el punto de vista racional y légico, y justifican, por tanto, la suficiencia
de dichos elementos de prueba. Es decir, legalidad y regularidad de la prueba, cardcter de prueba
de cargo y racionalidad de la conviccién examinada a partir de la motivacién.

»En consecuencia, si la prueba de cargo existe, si no puede ser tachada de ilicita, y se
muestra bastante para alcanzar la conviccién condenatoria, en la valoracién que, de la mis-
ma, lleva a cabo el tribunal 2 guo, no le es posible a esta Sala entrar a censurar el criterio
de dicho tribunal, sustituyéndole mediante otra valoracién alternativa del significado de
los elementos de prueba disponibles. En el orden penal de la jurisdiccién, la vigencia del
principio del in dubio pro reoy la naturaleza constitucional del derecho a la presuncién de
inocencia configuran unas exigencias especificas del régimen de valoracién de las pruebas
cuyas premisas son las de la regularidad, la licitud de la prueba su cardcter de cargo, al in-
cidir en la participacién en el hecho de una persona. La prueba ha de ser valorada no sélo
de acuerdo a las reglas de la sana critica, pues la fuerza del in dubio pro reo nos lleva a des-
terrar de la conviccién la actividad probatoria que no supere las dudas de la participacién
en el hecho de una persona. De ahi que la alternativa razonable, a la que el recurrente se re-
fiere para impugnar la conviccién del Tribunal del Jurado, supone que en el examen de la
conviccién ha de desecharse la prueba que no supere la duda sobre la participacién de un
acusado en un hecho delictivo. Esa duda no sélo puede plantearse al 6rgano que con inme-
diacién percibe la prueba, pues la estructura racional de la valoracién de la prueba es revi-
sable en apelacidn y casacion y la duda puede alcanzar al érgano encargado de la revisién.
En términos de la STS 806/2016, de 27 de octubre, la presuncién de inocencia incluye la
valoracién racional de la prueba de cargo y la valoracién de la prueba de descargo ofrecida
desde la defensa, pues el derecho a la presuncién de inocencia supone la comprobacién de
la precisa prueba de cargo sobre el hecho, su regularidad y legalidad en la obtencidn, y la
racionalidad de la conviccién féctica més alld de toda duda razonable, lo que implica que
de plantearse dudas en los hechos, en virtud de alternativas posibles y razonables, su con-
currencia debe favorecer al reo».
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Esta evolucién de la valoracién de la prueba expresa la impronta de la razonabilidad como
fundamento de la funcién jurisdiccional en la fijacién del hecho probado como presupuesto
de la subsuncién e imposicién de una pena.

Con respecto a la prueba pericial, se parte de una caracteristica propia; el llamado al pro-
ceso como perito es un tercero con conocimientos especificos de cardcter cientifico, artistico,
técnico o practico, que aplica sobre un objeto en prueba y proporciona al Juez elementos para
el examen y conformacién del hecho. El perito, o experto, es un tercero que aporta al proce-
so sus conocimientos. El art. 456 de la Ley procesal penal establece que el Juez debe acordar
el informe pericial cuando, para conocer o apreciar algtin hecho o circunstancia importante
para el enjuiciamiento, fueran necesarios o concernientes conocimientos cientificos o artisti-
cos. Constituye un elemento esencial del perito, ademds de sus conocimientos, el de la ajenei-
dad respecto al objeto del proceso y a las funciones que en el mismo se desarrollan (art. 464)
y no podrd prestar informe pericial los comprendidos en el art. 416 LECrim, esto es las perso-
nas dispensadas de la obligacién de declarar, precisamente por la vinculacién con las partes o
con el objeto del proceso. El art. 468 prevé la recusacién del perito entre otras razones por el
interés directo o indirecto en la causa.

La funcién de juzgar, como funcién atribuida de forma exclusiva a los jueces y tribuna-
les, presupone la delimitacién de un objeto — expresado en un relato fictico y una subsun-
cién del hecho relevante—, sobre el que articular una prueba y si el juez lo declara proba-
do sefalar la consecuencia juridica prevista en la ley. En esa funcién el juez debe proceder,
como premisa necesaria a la fijacién del hecho, para lo que es relevante la prueba y, en su
caso la pericial.

La prueba pericial en la ley procesal penal

El art. 456 de la LECrim, prevé que «El juez acordard el informe pericial cuando, para cono-
cer o apreciar algtin hecho o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o conve-
nientes conocimientos cientificos o artisticos».

Perito es, por lo tanto, la persona que posee conocimientos cientificos o artisticos, llamada
al proceso para que declare sobre extremos que requieren ese conocimiento cuando sean nece-
sarios o convenientes. Como dice el diccionario de la Real Academia Espafola, el perito es la
persona sabia, experimentada, hébil o prictica en una ciencia o arte.

Perito ha de ser una persona con esos conocimientos especificos, con titulacién o sin ella
(art. 457), estableciéndose una preferencia por los titulados en caso de concurrencia (art.
458).

Segtin el art. 459 de la ley procesal, el informe pericial debera ser realizado por dos peritos,
con la excepcidn expresa del caso de que s6lo hubiera uno en el lugar y no fuera posible esperar
para la realizacién de la pericia. En el procedimiento abreviado, el art. 788 excepciona la du-
plicidad de peritos previendo su realizacién por uno solo. También este procedimiento presen-
ta otra novedad, cual es la posibilidad de transformar en prueba documental, con validez pro-
batoria acreditativa, a los informes emitidos por los laboratorios oficiales. Esta posibilidad se
circunscribe a los informes periciales sobre «naturaleza, cantidad y pureza» de sustancias estu-
pefacientes, y sujeto a que se haga constar que en su relacién se ha seguido los protocolos cien-
tificos aprobados por las correspondientes normas.
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Fases de la pericia

El procedimiento de la prueba pericial consta de varias fases:

a) Designacién.- Le corresponde al juez de instancia que designard a los peritos de acuer-
do a la forma prevista para la citacién de testigos, esto es, cédula entregada por el algua-
cil, portero del juzgado, agente judicial (art. 460 LECrim), si bien, en caso de urgencia, la
formalidad documentada podri ser sustituida por el llamamiento verbal, sin perjuicio de
su documentacién posterior levantando el correspondiente atestado (art. 461 LECrim).
La designacién es obligatoria para el nombrado, salvo impedimento legal (art. 462) que
deberd ser puesto en conocimiento del juez en el acto de recibir el nombramiento, debien-
do proceder el juez a dos nombramientos. El incumplimiento de la obligacién acarrea las
consecuencias sancionables del art. 463, que son las propias de los testigos.
Expresamente la ley procesal declara la incapacidad para ser perito de la persona ofendi-
da por el delito, asi como los parientes del acusado o su abogado, los supuestos del art.
416 de la ley procesal, incurriendo en responsabilidad penal o disciplinaria quien incum-
pla la anterior obligacién.

El perito asi nombrado tiene reconocido un derecho a reclamar los honorarios e indemni-
zaciones que le correspondiera —los que sean justos— si no le hubieran reconocido en ese
concepto por los presupuestos de un organismo del Estado, provincia o municipio (art.
465 LECrim).

Al nombramiento por el juez subsigue la notificacién de los nombrados a las partes pro-
cesales (art. 466 LECrim) abriéndose la posibilidad de recusacién de los peritos por éstas,
distinguiendo el supuesto de que los peritos deben reiterar su informe en el juicio oral, en
cuyo caso no proceder la recusacion, o el supuesto de que no pudiera reproducirse esa
pericia, en cuyo caso podrd instarse la recusacién (art. 467), de acuerdo a las causas pre-
vistas en el art. 468 de la Ley procesal penal, bdsicamente, el parentesco, el interés direc-
to o indirecto en la causa o la amistad o enemistad.

La recusacién deberd instarse tan pronto tenga conocimiento de la designacién, antes de la
realizacién de la pericia, siendo resuelta por el juez «sin levantar mano» (art. 470 LECrim).
El procedimiento de designacién expuesto es el que realiza el juez de instruccién. Tam-
bién cabe que el querellante y el querellado, la acusacién y la defensa, puedan nombrar pe-
ritos a su costa (art. 471 LECrim), instando la ley a que si fueran varios acusadores y acu-
sados, se pongan de acuerdo entre ellos.

La ley procesal posibilita un examen conjunto del objeto de la pericia —«como las circuns-
tancias lo permitan»— para que acusados y acusadores puedan intervenir en ella.

La designacién de peritos por las partes del proceso precluye en el momento de comenzar
el reconocimiento, previendo la ley que el juez deberd comprobar la titularidad de los pe-
ritos para la actuacién autorizada.

El nombramiento, no obstante, es del juez quien recibird juramento, conforme al art. 434
de la Ley procesal, de proceder bien y fielmente a sus operaciones y de no proponerse otro
fin que el de descubrir y declarar la verdad (art. 474 LECrim).

Por dltimo, es el juez quien determina el objeto de la pericial.

b) Reconocimiento.- La segunda fase de la prueba pericial. Al reconocimiento pueden acu-
dir los peritos designados, por si o por sus representantes (art. 476 LECrim). El acto serd
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presidido por el Juez, o la persona a quien designe (Juez municipal o en un funcionario de
la policia judicial) (art. 477), actuando siempre el Letrado de la administracién de justi-
cia que acttie en la causa. Las partes que asistan al reconocimiento de efectos podrian rea-
lizar las observaciones que estimen pertinentes (art. 480 LECrim).
¢) Redaccién del informe pericial.

El art. 481 LECrim prevé que realizado el reconocimiento los peritos se retiraran para de-
liberar y realizar sus conclusiones.

Prevé la ley que si los nombrados plantean divergencias en las conclusiones, el juez nom-
brarfa un tercero debiendo repetir el reconocimiento para alcanzar la conclusién solicita-

da (art. 484 LECrim).

De acuerdo al art. 478 LECrim, el informe pericial contendrd, si fuera posible:

1) Descripcién de la persona o cosa que serd objeto de la misma, en el estado o medo en que se halle.
La redacta el Letrado de la administracién de justicia (en las Secretarfas) dictdndola los pe-
ritos y suscribiéndole todos.

2) Relacién detallada de todas las operaciones practicadas por los peritos y de su resultado,
extendida y autorizada de la misma forma que la anterior.

3) Las conclusiones que a vista de tales datos formulados los peritos conforme a los princi-
pios y reglas de su ciencia o arte.

Una vez realizado el informe, el juez podr4, por si o a instancia de las partes, formular pre-
guntas a los peritos dirigidas a la aclaracién o a la ampliacién del informe, haciendo constar en
el acta esas respuestas como parte del informe (art. 480 LECrim y 483 LECrim).

La regulacién de la prueba pericial en la ley procesal es, terminolégicamente, muy antigua y
muy detallada para asegurar la unidad del acto. Los detalles que la ley pretende chocan con las
exigencias técnicas del conocimiento cientifico que impide la realizacién de la pericia a los ter-
ceros que la ley sefiala, siendo preciso una mayor concrecién de la designacién, pero es suge-
rente del interés en la realizacién de la pericia.

Las modificaciones posteriores son relevantes. El art. 325 permite que el informe pericial a través
de videoconferencia u «otro sistema similar que permite la comunicacién bidireccional y simultd-
nea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del art. 229 de la LOPJ».

La regulacién de la prueba pericial adolece de cierta desactualizacién tanto en lo referente a
las especificaciones de la prueba cientifica, las distintas modalidades de pericias, como las per-
sonas que puedan ser nombradas peritos, y a la impronta de los derechos fundamentales res-
pecto de los demds de los sujetos investigados en la realizacion de la pericia, como el derecho
a no declarar y las exigencias del principio nemo tenetur, asi como la compatibilidad de las ac-
tuaciones inspectoras de la administracién con la pericia judicial cuando ese ejercicio con la
pericia, pueden llevar consigo una responsabilidad penal.

Clase de periciales

Como se ha expuesto anteriormente el fin primordial de la prueba, de la prueba pericial por
lo tanto, es el de llevar al juez la conviccién sobre un hecho que las partes procesales han lle-
vado al enjuiciamiento. El juez va a obtener y declarar la verdad, no material, sino la verdad
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forense o procesal, esto es, aquélla que puede obtenerse a partir de las diligencias de prueba
licita y regularmente practicada.

En ese proceso de valoracién por el juez ha de atenderse a la licitud, a la observacién de la
disciplina de garantia de la respectiva prueba, y a su prictica de acuerdo a los principios de in-
mediacién, contradiccidn efectiva, publicidad y oralidad.

Realizada la prueba en condiciones de licitud y regularidad dispuestas debe ser exami-
nada para comprobar su sentido de cargo, la capacidad para la acreditacién de un hecho.
Como se expuso anteriormente en un breve repaso al régimen de valoracién, la evolucién
de las reglas comunes de valoracién previstas en el ordenamiento, desde la conviccién ob-
tenida a partir de sefales de la naturaleza o de la propia divinidad, como los denomina-
dos juicios de Dios que abonaron a la concepcién mdgica de la justicia propia de épocas
oscurantistas, hasta la actual racionalizacién, ha sido patente ir descubriendo la relevan-
cia del juicio racional que debe ser examinado por las distintas instancias judiciales revi-
soras sin inmediacién.

La racionalizacién de la valoracidn probatoria llevé al legislador a establecer reglas tasadas de
valoracién de la prueba, con los que se pretendié sujetar a los jueces a complicadas reglas por
las que se disponfa la mayor cualificacién de determinados estamentos personales sobre otros,
el hidalgo sobre el menestral, por la mayor dificultad de comprar su testimonio, o del hombre
sobre la mujer, «por su mayor seso», reglas que hoy causarfan estupor y enojo, pero, en todo
caso, muy complicadas y dificiles de retener. Ello contribuy6 a que en la Edad Moderna y, so-
bre todo, a partir de la Revolucién francesa, que dispuso el enjuiciamiento de los ciudadanos
a través de la institucién del Jurado, se suprimieran estas confusas reglas que son sustituidas
por la libre conciencia. La irrupcién de los jueces legos, con la consecuencia derivada del des-
conocimiento de las complicadas reglas de valoracién, propicié un nuevo régimen de valora-
cién residenciada en la conciencia del juzgador. El art. 741 de la ley procesal se origina en esta
concepcién de la valoracién, «los jueces apreciardn en conciencia las pruebas practicadas en el
juicio oral». Los jueces profesionales heredan esta concepcién y utilizan una regla nacida para
facilitar la funcién jurisdiccional de los jurados legos: la intima conviccién. A esta apreciacién
en conciencia la subsigue la regla de la «sana critica» que incorpora a la conciencia la raciona-
lidad de la conviccién. Este criterio pasa a la ley de enjuiciamiento civil y se incorpora al resto
del ordenamiento procesal, de forma definitiva, a partir de la Constitucién de 1978, cuyo ar-
ticulo 120 exige la motivacién de la conviccién racional, lo que supone exteriorizar la convic-
cién racional a través de su expresién en la sentencia.

La necesidad de la motivacidn, era, desde luego, anterior a la promulgacién de la Constitu-
cién pero su exigencia, como elemento esencial de la conviccién judicial, alcanza su expresién
normativa con la Constitucién.

En el enjuiciamiento penal la vigencia de los principios esenciales de la presuncién de ino-
cencia y del in dubio pro reo, conforman una funcién valoradora asentada sobre una mayor
exigencia, cual es la constatacién de la ausencia de una alternativa razonable que obliga al juez
penal a representar hipétesis razonables deducidas de la valoracién de la prueba y desecharlas
pues, de lo contrario, la prueba serd insuficiente para enervar el derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia. En la doctrina y jurisprudencia se ha afadido el término «fuera de toda
duda razonable», para expresar la certeza con la que debe declararse un hecho como probado
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para que tenga relevancia en la aplicacién de un tipo penal. Esa expresién de expulsién de la
duda y la exigencia de certeza es una manifestacion expresa del principio in dubio pro reo, en
cuya virtud, en materia penal, la valoracién de la prueba exige no sélo la acreditacién de un
hecho, sino también la exclusién de alternativas razonables contrarias a la acreditacién del he-
cho objeto de la acusacién.

Pues bien, la prueba pericial aparece caracterizada porque el perito es llamado al proceso por
tener unos conocimientos especificos de cardcter cientifico, artistico, técnico o prictico que re-
ferido a un hecho o circunstancia importante para el objeto del enjuiciamiento son precisos
para la declaracién féctica que se realiza en el proceso penal.

Del art. 456 de la Ley procesal resulta:

a) Que la pericia es precisa para una adecuada valoracién del hecho enjuiciado.

b) Que debe proporcionar la necesaria certeza sobre el hecho o circunstancias relevantes (art.

335 LECrim).

Respecto a la cualificacién de los conocimientos precisos para la pericia MicHELE Taru-
FFO proporciona una clarificadora clasificacion de las pericias atendiendo, precisamente,
a la tecnicidad de los conocimientos requeridos.

c) Pseudocientifica, en referencia a aquellas periciales que carecen de base cientifica, como
la grafologia, los sueros de la verdad, etc., en los que no hay base cientifica en los que
apoyar sus criterios y conclusiones. No son prueba pericial y no son admitidas —(Ver
SSTS 26-11-1991; 900/1997, de 23 de junio; 179/2014, de 6 de marzo— suero de la
verdad).

d) Pruebas periciales de naturaleza cientifica, «soft», en referencia a pericias de naturaleza
humanistica o de disciplinas sociales, en las que con una expresién de su ciencia cada vez
mds sofisticada —como las periciales psiquidtrica, psicoldgica, la de credibilidad, etc., pri-
ma en su comprensién y valoracién criterios nacidos del sentido comun frente al cardcter
puramente cientifico de la pericia. Se considera que son pruebas absolutamente necesa-
rias pero en su valoracién cuenta el sentido comun que se refiere con la expresién aporta-
da por el perito al racionalizar la apreciacién del juez.

e) Pruebas cientificas «duras», como la quimica, ingenierfa o bioldgicas, en las que el aparta-
do técnico es absolutamente relevante en la conformacién de la conclusién que expone.

Sobre esta distincién surge un problema referido a la valoracién de estas pruebas periciales
cientificas «puras», dispuestas por un juez que ha acudido a esta prueba, precisamente, porque
carece del conocimiento necesario por alcanzar una conviccién del objeto sometido a examen.
En estos supuestos, cabe el riesgo de trasvasar la funcién jurisdiccional al perito que va a deci-
dir sobre el objeto de la pericia que, en ocasiones, tiene una trascendental relevancia en la re-
solucién del objeto de juicio. En otros términos, si el juez precisa del aporte del perito, puede
producirse un trasvase de la jurisdiccién al perito quien va a determinar como hecho probado
el concreto contenido de lo sometido a su pericia.

Para solucionar la problemdtica expuesta es preciso recordar que la regla esencial en la valora-
cién de la prueba es la intima conviccién apoyada en la critica derivada de la racionalidad que
se debe expresar en la sentencia. Desaparecido el sistema de prueba tasada, no puede regresar-
se al sistema que atribuye al perito la funcién decisora, que sea él quien realice la valoracién

262



La prueba pericial en el marco de los delitos contra la corrupcién. Colaboracién de la persona juridica

a través de su conocimiento técnico. Por altos y técnicos que sean sus conocimientos, los mis-
mos no le convierten en érgano de decision para la fijacién de un hecho, sino que en la valo-
racién de la prueba rige el principio de libre valoracién de la prueba sujeto a la racionalidad,
evitando la usurpacién de la funcién jurisdiccional por parte del perito. Corresponde al juez
su valoracién desde la valoracién critica de la pericial cientifica.

Valoracién de la pericial

El perito es un auxiliar del Juez y su informe debe ser valorado de acuerdo a las reglas de la sana
critica atendiendo a los criterios de racionalizacién y a la observancia de las reglas que disciplinan
la realizacién de la pericia, tanto las que afectan a la recogida del objeto de la pericia, como a su
tratamiento y andlisis. También debe tenerse en cuenta, la cualificacién del perito, el apoyo cien-
tifico de sus conclusiones y la relevancia de las conclusiones respecto a la conformacién del he-
cho y a la valoracién juridica.

Desde la perspectiva expuesta, y para asegurar, la funcién jurisdiccional que corresponde
al juez, evitando que el perito usurpe funciones judiciales, es preciso que el juez, al tiempo
de valorar la pericia indague sobre los siguientes aspectos de la pericia que permite su andli-
sis a partir de:

a) Conexidn.- La conexién de la pericia con el hecho-objeto del proceso, su pertinencia y re-

levancia en la conformacién del hecho y la subsuncidn.

b) Evaluacién contrastada.- La pericia debe ser susceptible de ser evaluada por su contraste
con otras pericias para conformar o rebatir sus conclusiones.

¢) Compatibilidad con otras pericias.- La pericia ha de ser compatible con alguna de las hi-
p6tesis que pudieran plantearse. No puede ser una conclusién sorpresiva, sino que se co-
rresponda y es compatible con alguna de las hipétesis que le hicieron procedente. Se tra-
ta de acreditar un curso causal lgico y perceptible.

d) Simplicidad expositiva.- A mayor simplicidad argumentativa mayor calidad de la pericia,
pues la sencillez a la explicacién contribuye a clarificar su entendimiento y hacerlo com-
patible con el sentido comun.

e) Compatibilidad con la respectiva disciplina técnica.- Las conclusiones del perito deben
ser compatibles con la disciplina juridica y admitidas sus conclusiones por la comunidad
juridica.

f) Idoneidad del perito, valorando su formacidn sobre el objeto de la pericia.

g) Relacién con la causa

El perito es, en esencia, un experto reclamado para informar sobre un concreto aspecto de /z
inquisitio o el enjuiciamiento. Esa aportacién al proceso no puede ser emitido por quien aparez-
ca comprometido, de forma directa o indirecta, con el proceso. De ahi que el art. 468 de la Ley
procesal prevea la recusacién del perito que tenga interés directo o indirecto en la causa pues
ese interés con el objeto de la causa compromete su funcién de asesoramiento sobre el concre-
to hecho para el que es llamado. Esta situacién tiene especial relevancia respecto a las instruc-
ciones judiciales en las que intervienen en las denominadas unidades de auxilio judicial, inspec-
tores de Hacienda, finanzas, de trabajo, cuya funcién es la de colaborar activamente con el juez
en la investigacién en la causa penal instruida. Es claro que se trata de funcionarios altamente
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cualificados a los que es predicable la realizacién de una funcién parangonable con el conteni-
do marcado por el art. 103 de la Constitucidn, servir con objetividad intereses generales. Al res-
pecto no albergo duda alguna. Ahora bien, su compromiso con la funcién investigadora, como
cualquier funcionario policial; fiscal o judicial que instruyen la causa, afecta a la funcién que
corresponde al perito. Es por ello que las garantias del acusatorio impide que el juez instructor,
o quien haya participado en la investigacién, directa o indirectamente, no puede juzgar, por-
que esa funcién aparece comprometida dado el conocimiento previo que constituye un prejui-
cio en el enjuiciamiento.

La funcién del perito, auxilio al juez para determinar el contenido de elementos de la tipi-
cidad, no puede ser realizado por quien ha participado en la instruccién, por mantener en la
causa un interés directo o indirecto, que le hace aparecer como prevenido respecto al objeto
sobre el que debe peritar.

Ademds, la pericia es un fenémeno complejo normalmente con dos momentos importantes,
la recogida del objeto de la pericia y el tratamiento del mismo por su andlisis, de los que resul-
ta la elaboracién de las conclusiones. En esos momentos deben respetarse no sélo los proto-
colos cientificos que rigen en la materia, sino también las exigencias derivadas de la judiciali-
zacién del proceso, respetando la posicién procesal de las partes y los derechos que le asisten.

A través de la observacion de los anteriores postulados evitaremos la tentacién del perito, o
de las partes procesales que apoyan una conclusién, de asumir una funcién jurisdiccional de
decisién y conformacién del hecho probado.

Muchas veces se ha postulado desde circulos profesionales que los jueces deben poseer co-
nocimientos especificos, y reputados de suficiencia, para conocer y poder valorar adecuada-
mente una pericial que requiera esos conocimientos especificos. Se postula una especialidad
del juez para determinadas materias lo que contribuirfa a la mejora del sistema. De algu-
na manera se trata, aunque no sea su objeto, de un argumento que aunque no lo quiera tra-
ta de resucitar el conocimiento privado del juez como fuente de informacién de la convic-
cién judicial.

Personalmente no lo creo preciso. Aunque siempre es necesario un conocimiento amplio de
las 4reas del quehacer judicial, ha de tenerse en cuenta que el Juez con un conocimiento en una
materia que precisa de estudios técnicos corre el riesgo de incorporar a su funcién jurisdiccio-
nal esos conocimientos limitando y socavando el juego preciso del derecho de defensa de las
partes en el proceso, aportando al enjuiciamiento elementos relevantes respecto a los que ni se
puede practicar el adecuado control, ni pueden ser contradichos ni cuestionados por la defen-
sa. Los conocimientos técnicos son aportados por el perito para la valoracién sobre su relevan-
cia con el objeto del proceso una funcién jurisdiccional sujeta a las exigencias del proceso de-
bido en la elaboracién de la actividad probatoria.

Por otra parte, no es ficil proporcionar elementos de sana critica que permitan dar una res-
puesta a las dificultades que surgen en la valoracién por un lego de una prueba pericial cienti-
fica. Si el fundamento de la pericia es el auxilio del juez respecto a datos que son desconocidos
por él, cémo prescindir de los conocimientos cientificos proporcionados por quien es perito
experto en la materia, y afirmar, al tiempo, que el juez no estd vinculado por las conclusiones
del perito cuando carece de esos conocimientos. En un sentido contrario pero también rela-
cionado, si la finalidad del proceso es la de descubrir la verdad material. ;Es posible prescindir
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de los conocimientos privados del Juez? ;Por qué ha de prescindirse de esos conocimientos que
proporcionan al sistema la rapidez y la bisqueda de la verdad material?

La respuesta a ambos interrogantes ha de encontrarse en el fundamento de la prueba pericial
y ponerla en relacién con la funcién jurisdiccional en los términos anteriormente sefialados.
No es lo mismo saber y conocer que percibir la prueba y valorar los conocimientos y percep-
ciones sensoriales realizadas desde la inmediacién. Al juez le corresponde valorar la prueba que
otros, desde la percepcién sensorial o cientifica, le aportan. Los conocimientos cientificos del
juez participan de la misma naturaleza de los conocimientos privados del Juez. El juez testigo
de un hecho no puede intervenir en la jurisdiccionalidad del hecho que investiga o juzga por-
que compromete su ajeneidad respecto de la produccién de la prueba y lesiona el derecho de
defensa de la parte a la que puede perjudicar. Su aporte al proceso compromete la contradic-
cién en la valoracién de la prueba impidiendo a la defensa cuestionar el hecho y la credibilidad
de quien ha sido testigo o es perito del hecho. Ademds, aun cuando pudiéramos representamos
el control del conocimiento judicial en la instancia, ésta no se produciria nunca en la revisién
del pronunciamiento.

La necesidad de preservar la imparcialidad del Juez hace que no pueda participar en el enjui-
ciamiento y su abstencién vendria producida por el art. 219 LOPJ. La misma solucién ha de
producirse respecto de los conocimientos cientificos o técnicos del Juez, pues ademds de com-
prometer la contradiccidn, el derecho de defensa, y a la ajeneidad del juez respecto al hecho, el
conocimiento cientifico del juez no es constatable cientificamente, y aunque lo fuera, no hay
posibilidad de indagar en los términos anteriormente relacionados para el perito —auxiliar del
juez. No se puede indagar sobre la pertinencia de ese conocimiento con el objeto del proceso.
Ademds, en caso de revisién por la via de los recursos, no podria constatarse la existencia de
prueba pericial para su control mediante la exposicién de la recogida de datos, tratamientos y
andlisis, y exposicién de las conclusiones.

No obstante, la exigencia de una valoracién de la prueba que huya de la superficialidad hace
preciso unos conocimientos en la materia suficientes para una adecuada valoracién de la pe-
ricia.

II. ASPECTOS RELEVANTES DE LA PERICIAL EN LOS
DELITOS DE CORRUPCION

Realizado el anterior apunte sobre el contenido, en general, de la prueba pericial, me propon-
go un andlisis de aspectos que considero relevantes en el estudio de la prueba en los delitos rela-
cionados con la corrupcién. Vaya por delante que como grupo de investigacion se pretende bus-
car una interpretacién de la norma que incida en la aplicacién de los principios generales de una
ley procesal con la eficacia en la reprensién de la corrupcién. Como grupo de investigacion se
proponen soluciones que, en ocasiones, no son coincidentes con las contenidas en resoluciones
de 6rganos de composicién plural.

A pesar de ser muchas las cuestiones que pueden plantearse respecto a la prueba pericial y
su incidencia en los delitos relacionados con la corrupcién abordaré las que, entiendo, tienen
una especial problemdtica con incidencia en la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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De principio una observacién general respecto de ésta dltima. A mi juicio hay una excesiva
traslacién de la problemdtica inherente a la realizacién de la prueba en las personas fisicas ha-
cia las personas juridicas con olvido de que el disefio de las pruebas y de las injerencias tiene
como ndcleo esencial la dignidad de la persona fisica atributo que pertenece, principalmente,
a la persona fisica. Se hace preciso dimensionar la cuestién para dar una adecuada solucién a
la valoracién de la prueba respecto de las personas juridicas y, en general, los derechos que les
asisten. El sistema procesal penal se apoya en un conjunto de injerencias y garantias, resultan-
do que un postulado esencial del proceso penal, que ahonda sus raices en el liberalismo de la
revolucién francesa, es el de acotar el poder del Estado preservando al individuo frente a ese
poder. La representacién gréfica de la justicia como la dama que sujeta una balanza mientras
tapa sus ojos con una venda es expresiva del sistema disefiado. Estado e individuo acuden al
proceso con igualdad de armas y como esa construccién es pura estrategia es preciso, a manera
de discriminacién positiva, aupar la posicién del individuo al que se le otorgan derechos para
contrapesar el poder del Estado. Sus derechos procesales a no declarar, a ser asistido de letrado,
etc., no son sino manifestaciones de esa pretensién de igualdad entre las dos partes esenciales
del proceso penal, el Estado y el autor del hecho enjuiciado, situacién evidentemente desigual
pues, ciertamente, el poder del Estado, y sus érganos es muy superior al del individuo, pero es
preciso dotarla de ciertos derechos de naturaleza procesal para respetar, en todo caso, la digni-
dad de la persona, auspiciando que la prueba penal se realice sin la colaboracién del investiga-
do quien voluntariamente decidir4 si quiere realizarlo.

La aparicién del principio nemo tenetur, el derecho a no declarar, a no ser fuente de prueba, a
no colaborar supone, en definitiva, un reconocimiento a la dignidad del sujeto individual a no
colaborar en su condena. Y la dignidad es patrimonio principal de la persona fisica. La persona
juridica no retne la intensidad suficiente para ser titular con un mismo contenido del derecho.
Los principios y garantias del proceso penal nacen y se desarrollan teniendo como destinataria
la persona fisica informada de la dignidad, como fundamento del orden constitucional. Ahora
bien, ;es trasladable ese patrimonio, sic ez simpliciter a la persona juridica? Personalmente, ten-
go serias dudas, entre otras razones porque la persona juridica es persona sujeta de derechos en
la medida en que cumple con el ordenamiento, pues en caso contrario puede ser una sociedad
pantalla, fantasma, impenetrable. La persona fisica siempre es sujeto de derecho en tanto que la
juridica lo es por el derecho, porque asi lo prevé el ordenamiento y sujeto al mismo. Por lo tan-
to, los derechos de una son naturales, en tanto que los de las personas juridicas son atribuidos.

También me referiré a los problemas que plantea la prueba pericial en la fase de recogida de
datos. Su incidencia en las personas fisicas y juridicas requeridas para el aporte de documen-
tacién de contenido econémico creo, debe ser distinta. No es factible una equiparacién de su
contenido para una u otra persona. La incidencia que en este supuesto tiene el principio nemo
tenetur, el derecho a no ser fuente de prueba y a no colaborar con el érgano de la investigacién
y enjuiciamiento criminal, y su relacién con el derecho a no declarar que constituye el género
del que el derecho a no colaborar trae causa entiendo no es la misma para una u otra persona.

El derecho a no autoincriminarse, el derecho a no declarar y el derecho a no colaborar

El derecho a no declarar, a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable, sue-
le ser analizado desde la perspectiva de su consideracién como manifestacién del principio
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nemo tenetury del derecho a no colaborar y ser fuente de prueba en el proceso dirigido contra
él. Aparece recogido en el articulo 24.2 de la Constitucidn, tiene un anclaje claro en la digni-
dad humana, pues de la «boca» del acusado no pueden salir los elementos probatorios de su
condena. De no proclamarse como derecho, resultaria que podia llegar a autorizarse la obten-
cién de declaraciones mediante el empleo de medios coactivos para lograr su confesién, el fin
justificaria los medios, o se posibilitaria el empleo de engafios para propiciar errores en el in-
vestigado. Con su promulgacién se trata de garantizar el derecho del acusado, del investiga-
do, a no colaborar en la indagacién de su responsabilidad penal, evitando toda tentacién de
empleo coactivo y engafios en la indagacién policial. A partir de esa construccidn, el proceso
penal se dibuja partiendo de la ausencia de una colaboracién del imputado, estableciendo la
pretendida igualdad de las partes del proceso.

Una reiterada jurisprudencia ha destacado estos aspectos del principio nemo tenetury los
derechos en los que se desdobla. En este sentido, las STS 62/2013, de 29 de enero; STS
977112, de 30 de octubre; STS 857/2012, de 9 de noviembre; STS 142/2009, de 15 de ju-
nio: «En el elenco de derechos y garantias que incorpora la tutela judicial, se admite que el
sospechoso, inculpado, imputado o acusado pueda guardar silencio, total o parcial, o inclu-
so silenciar aquellas partes que no le convengan, siendo estas facultades una manifestacién
de sus derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, expresamente pre-
vistos en el art. 24.2 CE como garantia instrumental del mds amplio derecho de defensa, a
tenor del cual se reconoce a todo ciudadano el derecho a no colaborar en su propia incrimi-
nacién (STS nim. 857/2012, de 9 de noviembre , por remisién a las SSTC nim. 57/2002,
de 11 de marzo».

Esta forma de entender el derecho a no declarar como el derecho a no colaborar con la pro-
pia incriminacién, en definitiva, con la ausencia de toda obligacién de proporcionar a la acusa-
cién ningin elemento que pueda servir a los fines de ésta, ha sido también la expresada por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en numerosas sentencias, como la nimero 2026/2004,
de 14 de Octubre. En esta dltima, con referencia al art. 391 de la Ley procesal penal, referida
al cuerpo de escritura, a cuyo tenor, el juez puede solicitar al procesado, sin emplear ningtin
género de coaccién, que escriba a su presencia algunas palabras o frases cuando esta medida la
considere util para desvanecer dudas sobre la legitimidad de un escrito que se le atribuya, «El
derecho a no declarar contra si mismo y el principio nemo tenetur se ipsum accusare constituyen
derechos reconocidos en el art. 24.2 de la Constitucién. Estos derechos no se refieren sélo a las
declaraciones autoinculpatorias; se refieren también a la inexistencia de obligacién alguna del
acusado de proporcionar ninguna clase de elementos a la acusacién que pudieran servir para
los fines de ésta. Por esta razén, no existe obligacién del inculpado de proporcionar ningtin
cuerpo de escritura que pueda servir para la prictica de una pericia caligrafica». Esta interpre-
tacion es la coherente con el contenido esencial del derecho que resulta de la interpretacién del
precepto, pues la literalidad del precepto solo contendria la no obligacién de declarar, de rea-
lizar una aportacién personal a través de la declaracién. Por lo tanto, su contenido esencial no
se refiere s6lo a la declaracién personal sino que se extiende a la colaboracién con el érgano de
investigacién y de enjuiciamiento.

En esa misma linea se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en sus Sentencias, 57/2002,
de 11 de marzo, 155/2002, de 22 de julio. Y también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
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para el que pese a no estar expresamente recogido en el articulo 6 del Convenio, el derecho a no
contribuir a la propia incriminacién forma parte de la nocién misma de proceso justo.

Para recoger el criterio expuesto, es relevante destacar la conexién que desde la jurispruden-
cia se realiza entre el derecho de defensa y el derecho a no declarar contra si mismo alcanza una
especial relevancia. La STC n.° 68/2006, de 13 de marzo, expone que dado que ambos dere-
chos «son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan
cobertura en su manifestacidn pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad
del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacién, quien, en consecuencia, puede
optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mds conveniente para sus intereses,
sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o compulsién alguna,
a declarar contra si mismo o a confesarse culpable».

Se consagra un derecho a no autoincriminarse, que irfa més alld del derecho a no declarar o a
no confesarse culpable. No solo implicaria el derecho a guardar silencio, sino que eliminaria o
negarfa, la obligacién de realizar cualquier conducta que pudiera apoyar el interés perseguido
desde la acusacién; desde la elaboracién de un cuerpo de escritura, hasta la practica de alguna
pericial, pasando por la aportacién de cualquier documento que pueda contener cualquier in-
formacién incriminatoria. Son muchas las resoluciones de la jurisprudencia que de forma tan-
to o mds asertiva proclama el derecho.

No obstante, también podemos encontrar en la jurisprudencia resoluciones que relativizan
el planteamiento amplio para distinguir el derecho a no declarar de la realizacién de actos de
colaboracién que no supongan una vulneracién del derecho de defensa y del derecho a no de-
clarar. En ocasiones, segin se arguye, porque no se trata propiamente de una declaracién per-
sonal, una declaracién de voluntad, que implique un reconocimiento de la culpabilidad en el
hecho, sino de un acto de colaboracién que no afecta al derecho a no declarar contra si mismo.
En el sentido expuesto, la STS 480/2009, de 22 de mayo, incide en la minima intervencidn fi-
sica para legitimar la obtencién de un cuerpo de escritura, «<no es propiamente un acto de co-
laboracién determinante de su condena». «Determinados actos de colaboracién con la justicia
no vulneran estos derechos porque, precisamente, no constituyen una declaracién, que es el
dmbito reservado a los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucién».
En otras ocasiones, a mi juicio sin mucho apoyo légico, se arguye sobre criterios de minima in-
vasion. «Podra justificarse, en principio, tal negativa por el hecho de que podria implicar una
autoacusacion a lo que tiene derecho a excusarse por el amparo que le presta el art. 24.2 CE en
el que se dispone que nadie estd obligado a declarar contra si mismo o a confesarse culpable.
Pues bien, se trata de una prueba, realizar un cuerpo de escritura, que por sus caracteristicas no
supone una intervencién corporal propiamente dicha ya que para practicarla no es necesario
realizar una invasién de derechos propios de la persona como la intimidad personal o la inte-
gridad fisica. Desde el punto de vista de su agresividad corporal podemos decir que se trata de
una accién totalmente banal a la que el interesado puede prestarse sin que por ello se resien-
tan sus derechos fundamentales», (STS 259/2006, de 6 de marzo). «No obstante, al tratarse de
una aportacién probatoria de cardcter personal que pudiera afectar al derecho a no declarar o
a no confesarse culpable, cabe analizar su naturaleza para determinar si nos encontramos ante
una prueba de confesién o tiene una naturaleza distinta. Al igual que sucede con las pruebas
de alcoholemia o de identificacién de voz, consideramos que prestarse a realizar un cuerpo de
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escritura para que sea sometida a contraste con otras que constan ya incorporadas para compro-
bar su autenticidad o identidad, no es igual que obligar al interesado a emitir una declaracién
reconociendo su culpabilidad, ya que como dice el Tribunal Constitucional refiriéndose a la
prueba de alcoholemia, se trata de prestar el consentimiento para que se haga o la persona ob-
jeto de “una especial modalidad de pericia” exigiéndole una colaboracién no equiparable a la
declaracién comprendida en el 4mbito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.3
CE. Una prueba de estas caracteristicas no vulnera la presuncién de inocencia y asi lo ha pues-
to de relieve la Comisién Europea de Derechos Humanos en su Dictamen 8239/74 de 4.12,
al declarar que la posibilidad ofrecida al inculpado de probar un elemento del que se discrepe
no equivale a establecer una presuncién de culpabilidad contraria a la presuncién de inocencia,
puesto que, si puede parecer evidente que, siendo positivo el resultado de la prueba, puede de-
rivarse una sentencia condenatoria, tampoco lo es menos que este mismo examen, si fuera ne-
gativo, puede exculpar al imputado (SSTS. 259/2006 de 6.3, 1232/97 de 3.11 )».

No comparto por entero esta argumentacién en cuanto afirma la posibilidad de injeren-
cia sobre la base de una minima afectacién. Creo que la cuestién necesita un nuevo enfo-
que de esta jurisprudencia que se apoya en la Sentencia del Tribunal Constitucional, STC
161/1997, de 2 de octubre, reiterando la 103/85. Estas Sentencias justifican la prueba de
alcoholemia desde la minima afectacién al derecho de defensa por la minima intervencién,
minima injerencia, que su realizacién suponfa. Estas Sentencias creo que han desenfocado el
tema. No cabe argumentar sobre la base de considerar que se trata de intervenciones mini-
mas, inapreciables en su contenido de injerencia, pues no cabe calibrar como intrascendente
una afectacién de un derecho fundamental, por minimo que sea. En el supuesto, de la prue-
ba de alcoholemia, y como expondré mds adelante, no cabe argumentar sobre el derecho a
no declarar, pues entiendo més acertado centrar la argumentacién en sefialar que el permi-
so de conducir, como concesién del Estado para participar en actos de contenido arriesga-
do y necesitados de especifica regulacién, puede, y debe, comprobar en cualquier momento,
el uso que se realiza de la concesién que permite la conduccién de un medio peligroso. En
otras palabras, estd legitimado para comprobar el uso de la conduccién. No se trata de limi-
tar un derecho fundamental a conducir, que como tal no existe, y cuya invasién necesitaria
de una legitimacién de la injerencia, sino de un control de la concesién que puede desarro-
llarse en cualquier momento, esto es, tanto como consecuencia de un acto de investigacién
de un suceso revelador de una anomalia, como de forma aleatoria. Se trata de comprobar el
uso de una concesidn, las condiciones de utilizacién.

Esa confusién de institutos ha complicado la clarificacién de la naturaleza de la colabora-
cién. Creo que bastaba con afirmar la primera parte del argumento de esa Sentencia del Tribu-
nal Constitucional (STC 161/1997), de 2 de octubre y dejar de lado argumentos basados en
la minima afectacién de la intimidad. «La conduccién de vehiculos a motor es una actividad
que puede poner en grave peligro la vida y la integridad fisica de muchas personas, hasta llegar
a convertirse en la actualidad en la primera causa de mortalidad en un segmento de edad de la
poblacién espafiola; de ahi que, como sucede con otras muchas actividades potencialmente pe-
ligrosas, resulte plenamente justificable que los poderes ptblicos, que deben velar en primerisi-
mo lugar por la vida de los ciudadanos, supediten el ejercicio de esta actividad al cumplimiento
de severos requisitos, sometan a quienes quieran desarrollarla a controles preventivos llevados

269



Andrés Martinez Arrieta

a cabo por parte de las Administraciones Publicas y se anude a su incumplimiento sanciones
acordes con la gravedad de los bienes que se pretende proteger».

El desarrollo de esta argumentacién que se acaba de expresar nos permite afirmar que es fac-
tible solicitar actos de colaboracién que no implican una afectacién del principio remo tenetur.
Verificar el uso que se realiza de una concesién administrativa y comprobar que se ajusta a las
condiciones para las que se facultd a su titular a conducir vehiculos de motor no guarda relacién
con el derecho a no declarar. La actuacién del Estado es legitima, y su legitimacién no resulta
de ser considerando una injerencia minima o inapreciable, sino como funcionamiento normal
de las instituciones de control. De hecho, cuando se controla aleatoriamente, no es para com-
probar un actuar delictivo, sino sélo para ordenar el uso de una concesién. Podemos trasladar el
hecho a otras actividades, como la exigencia de documentos con trascendencia fiscal o de otra
naturaleza, que participan de esta misma exigencia, comprobar el adecuado funcionamiento de
los sistemas dispuestos para una adecuada convivencia social. Desde este planteamiento estimo
que sobran las consideraciones ancladas en la injerencia en derechos fundamentales que necesi-
tan partir de la proporcionalidad y el respeto al contenido esencial del derecho. Entiendo que,
también con un uso proporcionado de los medios de control, la administracién puede, y debe,
realizar funciones de control sobre extremos sometidos a regularizacién.

Ahora bien, si la realizacién de un cuerpo de escritura no afecta, desde luego, al derecho a
no declarar en su acepcidn literal, su realizacién ha de ser cohonestada con el derecho a no ser
fuente de prueba en un proceso en el que aparece como imputado. Por lo tanto abarcado por
ese derecho, el imputado como reaccién propia de su dignidad no puede verse compelido a co-
laborar en la exigencia de su responsabilidad. No se trata de un supuesto de minima interven-
cién en el derecho, ni se enmarca en la consideracién de especial modalidad de pericia, sino en
la consideracién de que un imputado, por su propia dignidad, puede colaborar, si quiere, en la
realizacién de actos de prueba, pero no puede ser compelido a su realizacién. Su colaboracién
es voluntaria y su actuacién, debidamente informada de la trascendencia de sus actos. El dere-
cho a no colaborar se apoya, por lo tanto, en el derecho a un proceso justo que parte de la pre-
misa de una colaboracién respetuosa con la dignidad y la defensa.

En el caso, esa colaboracién es posible pero el sujeto al que se le solicita puede prestarla y
asentir, siempre que se acttie con plena informacién de sus derechos y consciente de la trascen-
dencia de sus actos.

Ahora bien, si el imputado puede expresar su derecho a no colaborar, ello no significa que
el investigador no pueda acudir a otros mecanismos para llevar a cabo la pericia sin requerir
su colaboracidn, por ej.: acudir a cualquier registro en el que conste escritos indubitados de la
persona respecto a la que se considera necesaria la pericia.

Por lo tanto son dos planos distintos. La realizacién de determinadas actuaciones que pue-
dan tener contenido procesal son actuaciones del Estado que se realizan sin necesidad de te-
ner presente una infraccién penal y sus érganos pueden realizar para asegurar la observancia de
las normas de convivencia. Cuando esas solicitudes de colaboracién se enmarcan en un proce-
so penal, el imputado puede reaccionar arguyendo su derecho a no ser fuente de prueba. Este
derecho surge como consecuencia de su consideracién de sujeto pasivo del proceso penal por-
que su conducta es objeto de indagacién pericial. El proceso penal comprende la actuacién
preprocesal como actividad dirigida al descubrimiento de un hecho delictivo, pero no incluye
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la actuacién de una inspeccién desconectada de un hecho delictivo. La distinta conformacién
entre la actuacién administrativa —de control de la actividad— y la procesal penal —de indaga-
cién— de cara a conformar una consecuencia juridica penal se justifica en la distinta natura-
leza del control de la administracién y la penal que obedece en exigencias distintas. La actua-
cién administrativa de control de la regulacién legal y la penal, de actuacién investigadora de
un hecho tipificado como delito y conminado con penal.

En conclusién, de conformidad con lo expuesto es preciso distinguir entre actuaciones de co-
laboracién desconectadas de un proceso de indagacién criminal, aunque su ejercicio suponga
una posible, y posterior, incriminacién, como los controles de alcoholemia o las inspecciones y
requerimiento de informacién tributaria y las actuaciones, realizados por el érgano de la justicia
penal de indagacién enmarcadas en un proceso de averiguacion de la relevancia penal de unos
hechos, en los que el derecho a no declarar y a no ser fuente de prueba juega con su total inten-
sidad, como parte del derecho de defensa y de la propia consideracién de la dignidad humana.

El derecho a no autoincriminarse se erige asi como garantia frente al ejercicio por parte del
Estado del sistema penal de depuracién de una responsabilidad pernal. Asi lo recoge la juris-
prudencia de la Sala II, por todas STS 513/2010, de 10 de junio, cuando refiere que el dere-
cho a no declarar contra si mismo o a confesarse culpable “se pone en funcionamiento cuando
el acusado estd sujeto a los poderes coercitivos del Estado por su detencién. El derecho le pro-
tege contra el uso por parte del Estado del poder de subvertir el derecho de un acusado a ele-
gir si quiere o no hablar con las autoridades”.

El elemento diferenciador es por lo tanto, la inquisitio penal y las reacciones del individuo
frente al Estado. Nuestro ordenamiento, respecto a las personas fisicas, ha acogido, de forma
reiterada, la opcién mds amplia del derecho que comprende no sélo el derecho a no declarar,
sino también a no colaborar, si bien este segundo contenido carece de una base legislativa s6li-
day es preciso apoyarlo en consideraciones propias de la indagacién procesal conforme al pro-
ceso debido. Ahora bien, las exigencias originadas en la administracién tienen un apoyo legal
que proporciona una cobertura para su exigencia.

La colaboracién del imputado mediante la aportacién
de documental a un proceso penal

La cuestién que plantea el interrogante de esta seccién tendrd su adecuada respuesta depen-
diendo del contenido que demos al derecho a no declarar. Si damos un contenido estricto al de-
recho a no declarar, a no confesarse culpable, su entendimiento se limita a que de su declaracién
no resulten elementos de condena salvo su expresién voluntaria. Por lo tanto, el deber de colabo-
racién no resulta afectado por el derecho a no declarar y comprende atender los requerimientos
efectuados desde la investigacion de un delito y las reclamaciones que al efecto se realicen, o las
colaboraciones precisas para la realizacién de una prueba pericial. Por el contrario, una concep-
cién mds amplia del derecho a no declarar comprende el supuesto de no estar obligado a atender
un requerimiento de entrega de documentacidn, pues resulta afectado el derecho a no declarar al
tratarse de una manifestacion sobre el contenido de la inculpacién, de un acto de colaboracién
parangonable con el derecho a no declarar y a no confesarse culpable. En esta doble conside-
racién, es preciso relacionarla con la diferenciacién derivada del 6rgano requiriente, si la admi-
nistracién o el érgano judicial, los dos con distinta proyeccién en el contenido de los derechos.
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Analizaremos la cuestién desde la perspectiva del cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias especialmente reguladas en la Ley General Tributaria. Cabe preguntarse si la concepcién
amplia el derecho, esto es, no declarar y no colaborar entra en colisién con la intensidad con la
que se proclama la obligacién de colaborar con la administracién tributaria.

La Ley General Tributaria establece deberes de colaboracién especificos que pueden entrar en
abierta contradiccién con la interpretacién amplia las exigencias del principio en el que apoya-
mos el genérico derecho a no colaborar. Por otra parte, aunque no fuera por investigacion de
delito sino por infraccién administrativa, cabria preguntarse sobre la extensién de la cobertura
garantista de la proclamacién del derecho toda vez que la diferenciacién entre el ilicito adminis-
trativo y el penal lo integra la cuantia de la cuota defraudada, algo que, en principio, es ajeno a
la antijuricidad. Por lo tanto, la diferencia es meramente cuantitativa y no cualitativa.

La solucién al problema enunciado no puede venir dada por la previsién constitucional del
art. 31.1 de la Constitucidn, la obligatoriedad de sostenimiento de los gastos puiblicos median-
te un sistema tributario justo. Todos los delitos protegen bienes juridicos de contenido consti-
tucional y ese amparo constitucional es predicable para toda investigacién.

Entiendo que para solucionar la cuestion es necesario diferenciar la actuacién inspectora de
la administracién y la de la indagacién judicial por delito.

Los deberes constitucionales, como es el cumplimiento de las obligaciones tributarias, exi-
gen determinadas previsiones del ordenamiento dirigidas a asegurar su correcto funcionamien-
to, y la previsién de los tributos forman parte de las exigencias derivadas de una vida en socie-
dad que exige concretas y determinadas aportaciones y colaboraciones. En otros términos, el
érgano estatal encargado de la recaudacién tributaria, para asegurar el cumplimiento de sus de-
beres de control, precisa de la colaboracién ciudadana como elemento propio de la convivencia
social. Desde esa perspectiva puede realizar exigencias de colaboracién para asegurar la vigen-
cia de la norma, como manifestacién de nuestra identidad social. El anilisis de la cuestién no
se debe realizar desde un deber de colaborar con quien investiga la realizacién de un delito o de
una infraccién administrativa, sino que el normal funcionamiento de la administracién tributa-
ria exige la colaboracién ciudadana para fijar el correcto funcionamiento de esa parcela adminis-
trativa. Las obligaciones tributarias se establecen para asegurar el correcto funcionamiento del
servicio, no para perseguir hechos delictivos. El Estado puede requerir de colaboraciones para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias. Cuando la administracién actda no lo hace para
investigar un delito sino para conformar una obligacién constitucional. El delito aparece, si lo
hace, en una etapa posterior que no compromete la actuacién de la administracién.

Aunque la diferencia entre el ilicito administrativo y el penal la diferenciacién, en algunas ti-
picidades, es meramente cuantitativa, las consecuencias derivadas de la infraccién no son so-
lamente cuantativas. El nivel de reproche penal es singularmente mds importante que el ad-
ministrativo. Este repara la situacién anterior a la infraccién con una sancién econémica, en
tanto que el penal puede afectar a la libertad. Es por ello que el haz de garantias debe ser més ri-
guroso correspondiente a la importancia de las consecuencias juridicas derivadas de uno y otro.

Analizamos la anterior conclusién en otro ejemplo con menor carga sancionatoria. Si con-
venimos en que todo detenido ha de prestar su asentimiento a la identificacién a partir de las
huellas dactilares, dirigidas a asegurar que el privado de libertad es una persona perfectamen-
te identificada, esa colaboracién en la identificacién no se opone a que esas huellas puedan
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ser comparadas con otras en bases de datos policiales respecto a delitos ajenos al que motivé
su detencién. Esa actividad, entendida como colaboracién no va dirigida a la indagacién de
una responsabilidad criminal sino a asegurar la correcta identificacién de un detenido. Una
vez asentada la huella en una base de datos nada impide que pueda ser revisada para cotejar
con huellas dubitadas y realizar sobre esa base de datos una indagacién desconectada de la
causa de la detencién. Cuestién distinta es que un investigado por un hecho delictivo concre-
to deba ser informado y de requerirse su colaboracién para aportar cualquier tipo de vestigio
personal sobre el que indagar requiere voluntariedad en su pretensién de colaboracién, pues
se trata de un requerimiento en una investigacién que le concierne como imputado. O, tam-
bién, si en la investigacién de un hecho delictivo concreto, surgen personas sospechosas de
participacién, cualquier indagacién sobre esa persona que requiere su colaboracién requiere
que sea informada y su colaboracién sea voluntaria.

En definitiva, en el caso de impregnacién de huellas para identificacién no se trata de cola-
boracién en la averiguacién de un delito, sino de someterse a una impregnacién de sus hue-
llas para asegurar la identificacion pues el sistema exige asegurar esa correcta identificacién. La
colaboracién requerida para la correcta identificacién se exige para asegurar la identidad y ese
requerimiento es el ajeno a una concreta investigacién que si requerirfa su colaboracién vo-
luntaria. Por el contrario, en el caso de que las huellas se solicitan para una concreta investi-
gacién de un delito respecto de alguien que sea sospechoso, su colaboracién debe ser volunta-
ria e informada.

En materia tributaria, la ordenacién de la sociedad exige determinadas prestaciones a la ciu-
dadania de cardcter obligatorio, no para incriminarse sino para asegurar la observancia de unas
obligaciones derivadas de la convivencia y previstas constitucionalmente. No se realiza porque
exista una sospecha de ilegalidad, sino para comprobar el correcto funcionamiento en el cum-
plimiento de obligaciones tributarias. Desde esa perspectiva, el cumplimiento de los actos de
colaboracién son propios de las facultades de control de la obligacién tributaria.

El deber de colaborar ante 6rganos de la investigacién.
Aplicacién a personas juridicas

En este contexto, es preciso diferenciar entre 6rganos encargados de la pesquisa, los érganos de
la administracién tributaria y los 6rganos de la jurisdiccién, dada la distinta conformacién con
la que se configura el requerimiento y colaboracion. Si es la administracién tributaria la que re-
clama la documentacién para asegurar el buen funcionamiento de la tributacién, no hace sino
cumplir con las facultades para las que ha sido creada, asegurar la correcta contribucién al sos-
tenimiento de los gastos publicos y ello aun cuando pueda existir sospecha de incumplimien-
to de la obligacién. El delito no se conforma sino después de comprobar que la cuota defrauda-
da es superior a 120.000 euros. Hasta que no deduzca tanto de culpa al Ministerio fiscal no hay
indagacién por delito. La situacién del érgano judicial que indaga un actuar delictivo, en el que
ya obra la documentacién incriminatoria por aportacién del expediente tributario desde la ad-
ministracion al 6rgano judicial a través de la fiscalfa, es distinta. Se trata de una indagacién por
delito, formalmente imputado, y cualquier colaboracién debe ser informada y voluntaria. Cual-
quier nuevo documento, o es aportado voluntariamente por el requerido, o incorporado a partir
de su peticién a un archivo publico.
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En mi opinién hay actos necesarios para el control de una actividad que no implican ni
un quebranto al derecho a no declarar, ni un quebranto al derecho a no ser fuente de prue-
ba. No se trata de actos de naturaleza procesal, enmarcados en un proceso de indagacién de
un hecho delictivo, sino de actos referidos a la ordenacidn social correspondientes a un de-
ber legal y constitucional de pagar impuestos. En la prueba de alcoholemia, como expuse,
se trata de la comprobacién del correcto uso de la concesién que habilita a la conduccién de
un vehiculo, de un medio peligroso, que como tal aparece especialmente regulado por el or-
denamiento. Igual ocurre respecto de determinadas identificaciones, como las huellas dacti-
lares que se toman respecto de cualquier detenido en sede policial. Se hace preciso asegurar
la identificacién de una persona, no tanto para indagar su participacién en hechos delicti-
vos como para asegurar la correcta injerencia en la libertad y la identificacién de la persona
inferida en su libertad.

Si nos situamos en esta posicién, la cuestién relativa a si el ciudadano estd obligado, o no, a
aportar determinados documentos al expediente administrativo, debe ser analizado, no tanto
desde la perspectiva del derecho a no declarar contra si mismo, sino desde la perspectiva del
deber de colaborar al sostenimiento de los gastos sociales. Como antes se expuso la razén por
la que el sujeto debe colaborar en la prueba de alcoholemia no parte de la afectacién del dere-
cho a no declarar, ni de considerar que la afectacién es minima, sino del control de la conce-
sién que compete al Estado. En el requerimiento de documentacién, la cuestién debe relacio-
narse con el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico, como consecuencia de la
convivencia social asegurando el funcionamiento del adecuado y justo del gasto publico. Ese
deber se cohonesta con las facultades revisoras del deber que compete a la administracién tri-
butaria y entre esas facultades los requerimientos de informacién.

En nuestro ordenamiento, el enfoque para una solucién serfa el de situar el requerimiento
dentro o fuera del proceso penal. Si el requerimiento se produce fuera del proceso penal, in-
cluso aunque administrativamente existiera alguna sospecha, lo cual es 16gico pues los actos de
la administracién no son siempre aleatorios, el deber no es tanto de colaboracién con la admi-
nistracién represora, sino el de cumplir con los derivados de una administracién para la que el
ordenamiento ha dispuesto la colaboracién total porque el asunto publico que gestiona es co-
mun, general y requiere de la colaboracién ciudadana. La convivencia social exige que la re-
sultancia documental de actos con trascendencia tributaria no sélo deba ser guardados cinco
afos, sino que deben ser aportados cuando sean requeridos y ello con independencia de si hay
un ilicito o no. En sede de la administracién no hay indagacién delictiva pues esta se confor-
ma cuando, a resultas de la cuota defraudada, se llega a la decisién de ponerlo en conocimien-
to del Ministerio Fiscal.

Si el requerimiento se realiza en sede jurisdiccional, enmarcada en un proceso penal, la solu-
cién es distinta pues el requerimiento va dirigido a indagar un actuar delictivo que se investi-
ga y respecto al que el investigado no estd obligado a declarar, tampoco a colaborar, sin perjui-
cio de que la documentacién puede ser obtenida de otras fuentes que no requieren el permiso
del investigado.

Dicho lo cual, veamos el marco juridico aplicable a la cuestién discutida. Por su claridad exposi-
tiva reproduzco el informe de la Abogacia del Estado en el recurso de casacién 374/2017. «El ar-
ticulo 180.1 de la Ley General Tributaria 58/2003, dispone lo siguiente:
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»Si la Administracién tributaria estimase que la infraccién pudiera ser constitutiva de delito
contra la Hacienda Publica, pasari el tanto de culpa a la jurisdiccién competente, o remitird el
expediente al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el procedimiento administrativo, que
quedard suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el so-
breseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucién del expediente por el
Ministerio Fiscal.

»Este precepto ha sido desarrollado por el articulo 32.1 del Real Decreto 2063/2004, de 15

de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario,
segtin el cual:
»1. En el supuesto de que la Administracién tributaria considere que la conducta del obligado
tributario pudiera ser constitutiva del delito tipificado en el articulo 305 del Cédigo Penal, se
abstendrd de seguir el procedimiento administrativo que quedard suspendido y procederd de
conformidad con lo dispuesto en este articulo.

»También quedard suspendido el procedimiento administrativo cuando la Administracién

tributaria tenga conocimiento de que se estd desarrollando un proceso penal sobre los mismos
hechos.
»2. Cuando la circunstancia prevista en el apartado anterior se aprecie antes de la propuesta de
liquidacién, el érgano, equipo o unidad remitird las actuaciones practicadas con las diligen-
cias en las que consten los hechos y circunstancias que, a su juicio, determinan la posible res-
ponsabilidad penal y un informe preceptivo sobre la presunta concurrencia en los hechos de
los elementos constitutivos del delito al jefe del érgano administrativo competente, por me-
dio de su superior jerdrquico.

»Cuando la apreciacion tenga lugar después de la propuesta de liquidacidn, serd el érgano
competente para liquidar quien debe proceder a impulsar el procedimiento, previa elabora-
cién del preceptivo informe.

»Cuando dicha apreciacién se produzca durante la tramitacién del procedimiento sanciona-
dor, y los actos de liquidacién ya hayan sido dictados, el 6rgano, equipo o unidad que instruya
dicho procedimiento suspenderd su tramitacion y trasladard las actuaciones de comprobacién
y las del procedimiento sancionador, junto con el correspondiente informe, al jefe del 6rgano
administrativo competente, por medio de su superior jerdrquico.

»Asimismo, se suspenderd la ejecucion de la liquidacidn hasta que recaiga la correspondien-
te resolucién judicial.

»La posibilidad de advertir que los hechos son constitutivos de delito puede producirse en
diferentes situaciones: en un procedimiento inspector y en un procedimiento sancionador.

»La remisién del tanto de la culpa a la jurisdiccién penal s6lo habrd de realizarse en el mo-
mento en el que los hechos puestos de manifiesto en el seno del procedimiento inspector reve-
len con el suficiente grado de certeza un ejercicio de investigacién prolijo y minucioso, que ha
de realizarse con la méxima seriedad, a fin de evitar denuncias promovidas sin el debido fun-
damento.

»No precisa la ley cual es el grado de certeza de la comisién del delito que debe alcanzar la
administracién para pasar el tanto de culpa. Sin embargo, si exige el Reglamento sancionador
que la Agencia tributaria elabore un informe preceptivo sobre la concurrencia de los elementos
constitutivos del delito, articulo 32.2, lo cual exige un amplio trabajo de investigacién y estudio.
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»La certidumbre exigible se configura de acuerdo a los articulos 785 bis y 790.6 de la Ley pro-
cesal penal. Por el primero se dispone que el Fiscal decretard el archivo de las actuaciones cuan-
do el hecho no revista los caracteres de delito. El segundo establece que el Juez de Instruccién
acordard la apertura de juicio oral salvo que estime que el hecho no es constitutivo de delito o
que no existen indicios racionales de criminalidad. Puede por ello entenderse que la Adminis-
tracién tributaria deber4 pasar el tanto de culpa si en el procedimiento administrativo constan
indicios racionales que permiten deducir que los hechos son constitutivos de delito. Se trata de
una decisién de la administracién tributaria sujeta a dos controles de tipicidad penal.

»Lo habitual es que las actuaciones irregulares se detecten por la Agencia tributaria en proce-
dimientos de inspeccién. Incluso, puede sostenerse que la Inspeccién de la administracién tri-
butaria tiene claro desde el inicio de su actuacién un actuar delictivo. Ello es 16gico. Con 16gi-
ca podemos convenir que la Inspeccién, no actda al azar, sino que como resultado de planes de
actuacion y de actuaciones concretas de las que resultan indicios y motivos racionales, puede
representarse un actuar delictivo previsible. Ahora bien ello supone un nivel de exigencia su-
ficiente pero sujeta a la decisién de otros érganos, el Ministerio fiscal y el juez de instruccién
que imputa. La mayoria de los supuestos que acaban en los Juzgados implican un mayor o me-
nor grado de sofisticacién, y todos tienen en comuin una voluntad de ocultacién que requiere
de investigacién y estudio para su resolucién.

»Se suele invocar la doctrina fijada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Saunders vs. Reino Unido. En el caso que estudié el TEDH el procedimiento administrativo
era sancionador, luego ya revestia unas especiales caracteristicas que no pueden trasladarse sin
miés a un procedimiento administrativo de inspeccién. La primera y principal, que el fin del
procedimiento sancionador, a priori, es la imposicién de una sancién, lo que implica deter-
minados derechos para el administrado, y cargas para la Administracién. Sin embargo, en un
proceso inspector, si acaso, se buscar la prictica de una liquidacién, sin que exista en princi-
pio ninguna sospecha de irregularidad sancionable, o incluso punible.

»En segundo lugar, en el caso Saunders, el érgano administrativo que inspeccionaba al ad-
ministrado puso de manifiesto la posible existencia de actuaciones delictivas, y a pesar de ello,
siguié durante ciertos meses investigando al administrado. Esta diferencia es clave, pues si se
actud administrativamente mientras se habia declarado que existian indicios de criminalidad.

»La consideracién de la doctrina de la STEDH nos lleva a tener en cuenta tres elementos que
relacionamos desde la perspectiva de nuestro ordenamiento:

»La decisién sobre el traslado del tanto de la culpa, es una decisién discrecional de la Admi-
nistracién. Y principalmente, que la doctrina expuesta es menos exigible en el procedimiento
inspector que en el procedimiento sancionador, pues no se cierne sobre el contribuyente, en
principio, ninguna razén para dudar de la punibilidad de su actuacién.

»Dicho esto, dado que se trata de una potestad discrecional, el control que debe realizar-
se de su correccién es la motivacién de la decisién adoptada, velando por que no haya existi-
do arbitrariedad.

»Un modo de controlar tal discrecionalidad, consistird en verificar que las diligencias
practicadas han sido siempre tendentes a obtener datos necesarios para llevar a cabo la correspon-
diente liquidacién tributaria. Hasta tanto no hay consideraciones delictivas y la aportacién de
documentos es preciso para esa declaracién de concurrencia.
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»Que existe lo que se podria calificar como una fase intermedia. Esa fase se iniciaria al expresar
el actuario que los hechos son constitutivos de delito, momento en el que debe elaborar el
preceptivo informe para justificar su opinién. Y terminaria con el momento en el que o bien
se eleva el tanto de la culpa, o se rechaza la opinién por el érgano administrativo. Sélo
en esa fase, cuando se declara formalmente una cuota superior a 120.000 euros, deberdn para-
lizarse las diligencias, y todo aquello que se practique con posterioridad, deberd ser analizado
desde la pretensién de requerimientos.»

La Sentencia ndmero 374/2017, Recurso 1729/2016, de 24 de mayo aborda esta cuestidn,
en parecidos términos a los anteriormente expuestos, y declara la implicacién de la Sentencia
Sanders a la actuacién de la Agencia tributaria antes de dar cuenta a la fiscalia:

«En relacién a la cita que se hace de la doctrina del TEDH en el caso Saunders conviene re-
cordar, ya que el recurrente no lo hace, que el ciudadano actuaba bajo la siguiente regulacién:
los inspectores tuvieron nueve entrevistas con el demandante, quien asistido por sus aboga-
dos estaba obligado a responder a las preguntas. En caso contrario, un Tribunal podia con-
denarle por contempt (desobediencia a la autoridad) a una multa o a una pena de reclusién
hasta dos afos.

»El TEDH afirmé que la cuestién de si, a la luz de las circunstancias de la causa, el deman-
dante fue victima de una vulneracién injustificable de su derecho a no contribuir a su propia
incriminacién dependera del uso realizado por la acusacién, durante el proceso, de las declara-
ciones obtenidas por los inspectores bajo amenaza de sancién. Pero advirtiendo que no pro-
hibe el uso, en un proceso penal, de datos que hayan podido obtenerse del acusado recurrien-
do a facultades coercitivas, pero que existan con independencia de la voluntad del sospechoso,
como, por ejemplo, las muestras de aliento, sangre y orina.

»Estimado que lo que ocurrié en aquel caso es que se utilizaron declaraciones del acusado
con finalidad incriminatoria, hipdtesis muy diversa de la aportacién de documentos.

»Y que por ello no entré a examinar la cuestién de las alegaciones del sefior Saunders con
arreglo a las cuales las autoridades instructoras retrasaron deliberadamente el inicio de la in-
vestigacion policial para permitir a los inspectores recoger elementos de prueba en el ¢jercicio
de sus facultades coercitivas.

»La compulsién (penal) que justificé la sentencia europea es inimaginable en el caso que
ahora juzgamos, pues en absoluto podia dar lugar a estimar cometido el delito de desobedien-
cia (A lo sumo la sancién administrativa prevista en el actual articulo 198 de la LGT o en el ar-
ticulo 203 de la misma en la redaccién vigente por ley de 2003) Ni lo utilizado en el proceso
penal fueron declaraciones vertidas por el acusado, sino datos que existian previamente fijados
en documentos y obtenibles en su caso al margen de la voluntad del acusado.

»Similar compulsién en la obtencién de declaraciones en fase de investigacién administrati-
va fue la que concurrié en el caso J. L., G. M. R. y A. K. P CONTRA REINO UNIDO en el
que recayd la sentencia del TEDH de fecha 9 de septiembre de 2000. En efecto en tal asunto
la premisa descalificada por el TEDH fue la de que los inspectores interrogaron separadamen-
te a los solicitantes en varias ocasiones. La ley imponia a estos tltimos la obligacién de respon-
der a las preguntas que se les planteaban. En su defecto, un Tribunal podia concluir que se ha-
bia atacado la autoridad de la justicia e imponerles una multa o una pena de prisién que podia
llegar hasta los dos afios. La justificacién de la sentencia radicaba en que la acusacién realizé
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ante el jurado la lectura durante tres dias de las actas de las entrevistas de los solicitantes con
los inspectores del DTT, de manera que tendiera a acusarlos. Es decir se usan declaraciones no
equivalentes a documentos entregados.

»Ciertamente en el caso Chambaz contra Suiza el TEDH (sentencia de 5 de abril de 2012)
examind la legitimidad de la imposicién de una sancién pecuniaria a quien, requerido por la
administracién tributaria, no atendié el requerimiento de aportar documentacién, porque de
ella podia derivar responsabilidad penal.

»Desde luego la legitimidad de tal sancién es diversa de la que se cuestiona cuando, s se
aporta la documentacién requerida, lo que se plantea es si cabe utilizar lo asi aportado en el
proceso penal. El TEDH estimé que tal derecho implica que las autoridades buscardn el fun-
damento de su argumentacién sin recurrir a elementos de prueba obtenidos bajo presién o con
desprecio de la voluntad del acusado.

»En el caso por nosotros ahora juzgado es de subrayar: a) que no se alega ni consta que en la
citacién al recurrente se le advirtiera que de no atender el requerimiento se le sancionaria de
ninguna manera; b) que el requerimiento fue voluntariamente aceptado por el recurrente una
vez asesorado juridicamente y cumplimentado por quien le representaba en su relacién con la
administracién tributaria, y ¢) que ninguna sancién fue impuesta en relacién con las respues-
tas dadas a los sucesivos requerimientos.

»Por otra parte tampoco se ha hecho uso para justificar la condena de declaraciones pre-pro-
cesales del acusado. Lo que, por otra parte estarfa vetado incuso al margen del derecho nemo
tenetur o privilegio de no autoincriminacién.

»Y respecto a este Gltimo bastarfa advertir que tal derecho no es en absoluto irrenunciable. El
acusado puede declarar cuantas veces desee. Eso si siempre advertido del derecho a no hacerlo.
En el presente caso el asesoramiento al efecto era evidente ya que fueron sus asesores, a quie-
nes el recurrente reconoce alta cualificacién técnica, los que contestaron a los requerimientos.
Y, reiteramos, no fue su declaracién lo que se erigié en fundamento de la condena.

»En la STC 142/2009 se advirtié que no atentaba al derecho a no autoincriminarse, siquie-
ra en el dmbito de un procedimiento administrativo sancionador, que en la comparecencia en
el expediente de informacién reservada los recurrentes fueran preguntados sobre los hechos
denunciados, tras darse lectura al escrito de denuncia, realizando libremente y sin coaccién
alguna las declaraciones que tuvieron por conveniente y afiadiendo, también de forma abso-
lutamente voluntaria —como destaca el érgano judicial- las manifestaciones por las que pos-
teriormente fueron sancionados.

»En relacién con tal derecho el TC ha establecido una bien conocida doctrina de la que es
ejemplo la sentencia 68/2006: los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable «son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan
cobertura en su manifestacidn pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad
del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacién, quien, en consecuencia, puede
optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mds conveniente para sus intereses,
sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o compulsién alguna,
a declarar contra si mismo o a confesarse culpable» (SSTC197/1995, de 21 de diciembre, E 6;
161/1997, de 2 de octubre, F. 5; 229/1999, de 13 de diciembre, F. 3 b); 127/2000, de 16 de
mayo, E 4 a); 67/2001, de 17 de marzo, E 6). Y hemos declarado asimismo que los citados
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derechos «entroncan también con una de las manifestaciones del derecho a la presuncién de
inocencia: la que sittia en la acusacién la carga de la prueba; esta carga no se puede trocar facti-
camente haciendo recaer en el imputado la obligacién de aportar elementos de prueba que su-
pongan una autoincriminacién» (STC 161/1997, de 2 de octubre, E 5).

»Pero precisé «no aprecidndose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccién haya
sido ejercida por el poder publico sobre la persona que facilité la informacién incriminatoria
y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas, debe desestimarse el recurso de
amparo» (vid. STC 18/2005 de 1 de febrero).»

Aplicacién a las personas juridicas

Qué referencia cabe realizar respecto a las personas juridicas que desde el 2010 pueden ser res-
ponsables penales de un hecho.

El art. 409 bis y el 786 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, han dispuesto, tras la re-
forma del afio 2011, que cuando se haya procedido a la imputacién de una persona juridica,
en la toma de declaracién de su representante, especialmente designado por ella a estos efec-
tos, se aplicard lo dispuesto en los preceptos correspondientes del texto legal, en lo que no sea
incompatible con su especial naturaleza, incluidos, dice el precepto, los derechos a guardar si-
lencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable; afiadiendo que la incompa-
recencia de la persona especialmente designada por la persona juridica para su representacién
determinard que se tenga por celebrado este acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a
no declarar. Se afiade en el art. 786 bis el derecho a la dltima palabra.

Por lo tanto, el legislador penal ha consagrado el derecho de la persona juridica a no declarar y
a no confesarse culpable, lo que no supone sino la concrecién del art. 24 de la Constitucién para
las personas juridicas. Jurisprudencialmente hemos declarado el derecho de la persona juridica a
la presuncién de inocencia, por otra parte reconocido a toda persona acusada en el procedimien-
to penal, pero necesitado de una concrecién en el proceso penal. En la STS 221/2016, de 16 de
marzo, se afirma en este sentido: «El proceso penal es incompatible con una doble via probato-
ria, aquella por la que discurre la prueba de la accién de la persona fisica y aquella otra por la que
transita la declaracién de responsabilidad penal de la persona juridica», y la «Sala no puede iden-
tificarse con la tesis de que, una vez acreditado el hecho de conexidn, esto es, el particular delito
cometido por la persona fisica, existirfa una presuncion zuris tantum de que ha existido un defec-
to organizativo [...] para alcanzar esta conclusién [...] basta con reparar en algo tan elemental
como que esa responsabilidad se esta exigiendo en un proceso penal, las sanciones impuestas son
de naturaleza penal y la acreditacién del presupuesto del que derivan aquellas no puede sustraer-
se al entendimiento constitucional del derecho a la presuncién de inocencia. Serfa contrario a
nuestra concepcidn sobre este principio estructural del proceso penal admitir la existencia de dos
categorias de sujetos de la imputacién. Una referida a las personas fisicas, en la que el reto pro-
batorio del fiscal alcanzarfa la médxima exigencia y otra ligada a las personas colectivas, cuya sin-
gular naturaleza actuarfa como excusa para rebajar el estdndar constitucional que protege a toda
persona, fisica o juridica, frente a la que se hace valer el ius puniendi del Estado». La afirmacién
es clara e indicativa de la equiparacién a los efectos de este derecho entre las personas fisicas y ju-
ridicas. Otro tanto cabe decir respecto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues
como parte del proceso tiene los derechos derivados de esa condicién procesal.
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Por su parte, el articulo 786 bis de la Ley procesal penal también reconoce a las personas ju-
ridicas, en la fase de juicio oral, los derechos a guardar silencio, a no declarar contra si misma
y a no confesarse culpable, como también se le reconoce el derecho a ejercer la dltima palabra
al finalizar dicho acto.

Este reconocimiento legal sin embargo no impide que nos planteemos, al margen de las
posibles modulaciones que con respecto a la prueba documental hemos propuesto en apar-
tados anteriores, el alcance del derecho a no declarar de las personas juridicas, y, concreta-
mente, si el derecho a no ser fuente de prueba, tiene el mismo contenido que se predica de
una persona fisica.

En el fondo de la cuestién late la consideracion de la naturaleza de la responsabilidad penal
de la persona juridica para lo que es preciso situarse en una perspectiva tradicional, que con-
sidera a las persona juridica como una mera ficcién o creacién del derecho, o desde una pers-
pectiva, mds moderna, para la que la personas juridicas son una realidad social incontestable
merecedora de una equiparacién absoluta a las personas fisicas, inclusive a los derechos funda-
mentales, al honor, o a la inviolabilidad del domicilio.

Si repasamos nuestro ordenamiento, legal y su interpretacién jurisprudencial, comprobamos
que el reconocimiento de algunos de estos derechos, como el de la inviolabilidad del domici-
lio, lo ha sido, realizado, con algin matiz respecto a la persona fisica.

El Tribunal Constitucional, en su STC 69/1999, de 26 de abril, aun cuando reiteré su po-
sicién de que estas entidades gozaban de este derecho fundamental a la inviolabilidad, decla-
16 simultdneamente que merecia una menor proteccion, porque las juridicas, dijo el Tribunal,
por su propia naturaleza, no gozan de un dmbito de intimidad, referido a la vida personal y fa-
miliar, propio exclusivamente de las personas fisicas, y que es el que subyace en la proteccién
de su domicilio 0 morada. De esta forma, declard, el 4mbito de proteccién del domicilio de
las personas juridicas sélo se extendia a los espacios fisicos que fueran indispensables para que
puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de direccién
de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los
documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que que-
dan reservados al conocimiento de terceros.

En un sentido también de diferenciar la persona fisica de la juridica, la STS 125/2014, de
20 de febrero, al declarar que «No anda descaminada la argumentacién del recurrente cuando
evoca el art. 554.4 LECrim. Pero no se puede compartir la conclusién que quiere extraer de
ahi. Serfa contrario a la voluntad cristalina de la ley. Segtin el recurso todo registro en un lu-
gar donde puedan custodiarse papeles o documentos que se quieren mantener reservados a ter-
ceros requerirfa autorizacion judicial. La dltima reforma del precepto invocado posiblemente
no haya sido del todo afortunada. Introduce algunas dosis de incoherencia interna que el re-
currente sabe aprovechar. Pero estd claro que la Constitucién y la Ley limitan la exigencia de
autorizacién judicial a la entrada en lo que constituye el domicilio, lo que supone excluir ese
presupuesto de otros lugares o dmbitos (un vehiculo, un local comercial, un almacén...) salvo
previsién expresa. El legislador ordinario ha extendido la exigencia a otros casos particulares
entre los que se encuentra el introducido en 2011 solo para las personas juridicas imputadas.
No es muy congruente. Pero no puede proyectarse esa previsién mds alld de su dmbito especi-
fico: domicilio de personas juridicas impuradas.
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»La autorizacién judicial estd pensada para proteger ese primer reducto de privacidad que es
la morada, no para poner trabas a la investigacién penal. Rige la inviolabilidad del domicilio
también para los no imputados y también en actuaciones no penales. Esto es una obviedad.
No se entiende por eso muy bien qué razones adicionales confluyen para una tutela reforzada
cuando estamos ante una persona juridica imputada, que no concurran también cuando lo que
se registra es la sede de una persona juridica no imputada (la imputacién o no a veces depende
solo del tipo de delito). Idéntica tutela debiera dispensarse a la persona juridica imputada que
ala no imputada. Que la responsabilidad penal alcance a la persona juridica no imponia nue-
vas previsiones en materia de medidas de investigacién invasivas de derechos fundamentales.
No ha pensado asi el legislador y la Ley 37/2011 afadié un nuevo apartado cuarto al art.
554 —entrada y registro domiciliario— con esta previsién que sirve de base al recurrente para
su argumento: “Tratindose de personas juridicas imputadas, (se considera domicilio)el espa-
cio fisico que constituya el centro de direccién de las mismas, ya se trate de su domicilio so-
cial o de un establecimiento dependiente, o aquellos lugares en que se custodien documentos
u otros soportes de su vida diaria que queden reservados al conocimiento de terceros”. No se
atisban las razones de esa ampliacién del concepto de domicilio operativa s6lo para personas
juridicas imputadas. El registro de una oficina aneja a una tienda, donde también se guardan
soportes de la industria o negocio, no exige mandamiento judicial si el titular del local es
una persona fisica o una persona juridica no imputada. Se pueden registrar esos lugares para
esclarecer un delito no imputable a una persona juridica (v.gr. una apropiacién indebida);
pero no si se tratase de una estafa, lo que no parece légico. En ambos casos el derecho
a custodiar es el mismo y la finalidad de su limitacién idéntica: exigir responsabilidades
penales. La «privacidad» de una persona juridica no se robustece cuando se convierte en
posible responsable penal. Tan tutelada ha de estar la intimidad de las personas juridicas
no imputadas como la de las imputadas. Sin embargo a tenor de la ley solo es predicable
ese concepto ampliado de domicilio a estos efectos de la persona juridica imputada, y por
tanto solo respecto de delitos susceptibles de generar responsabilidad penal de entes morales.
La disposicién encierra, sin duda, incoherencias. Pero no pueden salvarse por la via que
propone el recurrente: extender las incoherencias a otros supuestos en contradiccién con la
clara normativa legal. No puede proyectarse esa previsién sobre supuestos diferentes a los
contemplados en ella: ni sobre estancias o negocios abiertos al publico, ni sobre sedes de
personas juridicas cuando las mismas sean ajenas a la imputacién.»

Tampoco la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, por otro lado, llega a equiparar en to-
dos los aspectos a las personas fisicas y a las juridicas, al permitir, por ejemplo, y de conformi-
dad con el articulo 786 bis de la LECrim, que el juicio oral se celebre en su ausencia, sin nin-
gin tipo de limitacién, con lo que ello puede suponer en la limitacién del derecho de defensa
y contradiccién.

El derecho comparado con ordenamientos que gozan de una amplia tradicién en el recono-
cimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, como los Estados Unidos, re-
sulta incontestable, que no reconocen a las organizaciones el derecho fundamental a no decla-
rar o a no confesarse culpable.

En el ordenamiento norteamericano, pionero en la fijacién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, el Tribunal Supremo Federal, en la primera sentencia dictada, caso Hale
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v. Henkel, para confirmarlo posteriormente en United States v. White; y desde entonces conti-
nta vigente. Siguiendo a Marfa Angeles Villegas, en cuadernos digitales de formacién ne 13
del Consejo General del Poder Judicial, dos argumentos fundamentales estdn presentes en una
y otra resolucién.

El primero podrfamos decir que atiende a la naturaleza y finalidad del derecho. Asi, para el
Tribunal Supremo Federal, estamos ante un derecho eminentemente personal, que como tal
solo debe aplicarse a las personas fisicas, tal como, por otro lado, se deriva de las propias funcio-
nes que el mismo estd llamado a cumplir. Este derecho nace para que la investigacién y el pro-
ceso penal respeten la dignidad, la humanidad y la imparcialidad; y fue designado para preve-
nir que pudiera obtenerse «de los labios del acusado» las pruebas necesarias para su condena, o
para que este fuera forzado a presentar o autenticar cualquier documento personal que pudie-
ra incriminarle. Su consagracién pretende impedir, en definitiva, que se puede utilizar la tortu-
ra o cualquier otro medio, aunque sea menos violento, pero igualmente reprobable, para obte-
ner coactivamente pruebas incriminatorias.

Estas preocupaciones, para el Tribunal Supremo Federal, no estdn presentes sin embargo
cuando tratamos con personas juridicas, que carecen de las cualidades propias del ser huma-
no y por tanto no pueden ser victimas de aquello que se pretenden proteger a través de este
derecho.

El segundo argumento es de naturaleza prictica, pero no por ello menos interesante, y estd
relacionado con las consecuencias que una conclusién contraria habria tenido en los supuestos
de hecho examinados, donde los representantes legales de las entidades implicadas habian sido
requeridos para presentar determinada documentacidn atinente a la misma. Segtin este segun-
do argumento, la capacidad de control que el poder publico ejerce, justificadamente, sobre la
naturaleza de muchas de las actividades econémicas desarrolladas por este tipo de organizacio-
nes, se verfa seriamente mermado si, invocando su derecho a no autoincriminarse, las mismas
pudieran negarse a entregar determinados documentos internos. En este sentido, para el Tri-
bunal Supremo Federal, los padres de la Constitucién, al incluir la Quinta Enmienda, estaban
interesados fundamentalmente en proteger las libertades civiles individuales, pero no los inte-
reses econémicos o de otro tipo de esta clase de organizaciones permitiendo asi que las mismas
pudieran anular la normativa reguladora.

Esta linea argumental se corresponde, a mi juicio, con la naturaleza de la conducta penal re-
prochada a la persona juridica: no haber evitado el delito mediante la articulacién y cumpli-
miento de un programa normativo de control delictivo.

En este 7ter argumental hemos de referirnos al fundamento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y para ello voy a seguir el trabajo del Gabinete Técnico de la Sala II del Tri-
bunal Supremo como trabajo previo para abordar la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas. Si, histéricamente, el derecho no reconocia la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, bajo el adagio latino de societas delinquere non potest, y afirmaba que la responsabilidad
penal sélo era exigible a la persona fisica que era la dnica que era capaz de ser sujeto activo de un
delito porque tenia libertad para ordenar su conducta de acuerdo a la norma y, por lo tanto, po-
dia exigirsele responsabilidad. Para el derecho penal clasico la responsabilidad penal solo puede
anclarse en la personalidad ética del ser humano. Correlativamente a esta construccién, el fun-
damento de la responsabilidad penal radica en un concepto de accién psicoldgico, de manera
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que s6lo podrd ser sujeto quien tenga capacidad de accién, y esta categoria es puramente psico-
légica y sélo predicable respecto de la persona fisica. Desde esta perspectiva, la persona juridi-
ca carece de capacidad de accidn, carece de aptitud de actuacién ética psicoldgica, y sélo desde
la ficcién juridica podemos atribuir a la persona juridica capacidad de accién, y sélo para con-
seguir determinados fines.

Esta construccidn se revela como insuficiente desde la perspectiva de un derecho penal mo-
derno en el que la sociedad de riesgos permite compatibilizar personas fisicas y juridicas en
la realizacién de hechos delictivos, el aprovechamiento de estructuras de organizacion para la
comisién de delitos, en los que se hace preciso que las sociedades que actdan vean reprimi-
das los comportamientos en los que han intervenido. Inicialmente y por razones eminente-
mente précticas se convino en admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas para
soportar el reproche penal y las consecuencias de una conducta en las que han intervenido.
El legislador, pese a la oposicién de la dogmdtica empezé a disefiar supuestos de responsabi-
lidad penal, sobre todo a partir de consecuencias accesorias, para proporcionar una solucién
préctica a la intervencidn de personas juridicas en hechos delictivos.

Dogmiticamente se reacciona proporcionado una solucién a la divergencia entre el pragma-
tismo, que condenaba a las personas juridicas, y la dogmadtica que no habia proporcionado un
fundamento a esa condena. Tras varios ensayos en la autoria mediata y en la coautoria, se abre
paso un nuevo concepto de accién por la que se mantiene la capacidad de accién en la perso-
na fisica que actda pero de la que también es responsable la persona juridica en cuyo seno ac-
tda, cuando esta no se ha organizado adecuadamente para controlar y para no impedir el de-
lito cometido en su interés o provecho. Se abre paso asi un concepto normativo de accién en
el que lo relevante es no realizar el comportamiento esperado de la persona juridica controlan-
do y evitando, a través de sus érganos, la actuacién conforme a la norma por parte de la perso-
na fisica que la dirige 0 en cuyo nombre actda y en definitiva evitar la comisién de delitos. Esa
omisién del deber de control de sus érganos es el fundamento del reproche, pues la persona
juridica tiene personalidad y aparece autorizada en su actuacién en la medida en que se sujeta
al ordenamiento juridico y debe adecuar su conducta a las exigencias del mismo, controlando
a sus érganos para impedir la comisién de delitos. Su culpabilidad y, en definitiva, el reproche
a su atenuacién deriva de no desplegar una actividad de control de sus érganos porque no ha
evitado la comisién de un delito.

Es por ello que la persona juridica aparece autorizada en su desarrollo en la medida en que
disponga de una organizacién capaz de asegurar la vigencia de la norma en el 4mbito de su ac-
tuacién y debe disponer su actividad en la prevencién y descubrimiento de hechos delictivos
que puedan acaecer en su dmbito de actuacién. Se trata, en definitiva, de una actuacién omi-
siva consistente en no adoptar medidas de precaucion y control necesarias, segin el dmbito de
actuacioén y regularizadas por el ordenamiento, para evitar la comisién de delitos en la activi-
dad social.

Se trata de actuaciones fuertemente regularizadas en las que el ordenamiento obliga a las per-
sonas juridicas a vigilar a sus érganos obligdndoles a prevenir y controlar la comisién de deli-
tos por sus 6rganos. No se trata de una responsabilidad por lo actos de sus miembros, sino pro-
pia en la medida en que la falta de control y de prevencién no ha evitado el delito que debié y
pudo, de haber mediado un efectivo control y prevencién se hubiera evitado.
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La escasa jurisprudencia de la Sala II en materia de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas se hace eco de esta correlacién y ha desarrollado una responsabilidad de la persona ju-
ridica por sus actos, autorresponsabilidad, en la que el actuar delictivo en una persona fisica,
como director o subordinado suyo, no es otra cosa que un presupuesto necesario para la incri-
minacién por su propia conducta.

Relacionamos las tres sentencias que han recaido sobre la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. En primer lugar, la STS 221/2016, de 16 de marzo de 2016, que afirma «Son,
por tanto, dos los sujetos de la imputacién, cada uno de ellos responsable de su propio injusto
y cada uno de ellos llamado a defenderse con arreglo a un estatuto constitucional que no pue-
de vaciar su contenido en perjuicio de uno u otro de los acusados. La LO 1/2015, 30 de marzo,
ha proclamado que el sentido de la reforma introducida en el art. 31 bis del CP no tiene otra
justificacién que «...llevar a cabo una mejora técnica en la regulacién de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas [...] con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del
“debido control”, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal [...].
Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habfa planteado la anterior regulacién, que
desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial...».

Nuestro sistema, en fin, no puede acoger férmulas de responsabilidad objetiva, en las que el he-
cho de uno se transfiera a la responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un ente ficticio some-
tido, hasta hace bien poco, a otras formas de responsabilidad. La pena impuesta a la persona ju-
ridica s6lo puede apoyarse en la previa declaracién como probado de un hecho delictivo propio.

La responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar en un delito corporativo
construido a partir de la comisién de un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo
mds, la proclamacién de un hecho propio con arreglo a criterios de imputacién diferenciados
y adaptados a la especificidad de la persona colectiva. De lo que se trata, en fin, es de aceptar
que s6lo a partir de una indagacién por el Juez instructor de la efectiva operatividad de los ele-
mentos estructurales y organizativos asociados a los modelos de prevencién, podra construirse
un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad.

En palabras de la STS 154/2016, 29 de marzo, «...el sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica se basa, sobre la previa constatacién de la comisién del delito por parte de la
persona fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida responsabi-
lidad, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces
que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas por quie-
nes integran la organizacién. [...] Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica, rele-
vante a efectos de la afirmacién de su responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior
art. 31 bis.1 pér. 1° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CP, tras
la reforma operada por la LO 1/2015), ha de establecerse a partir del anilisis 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 inspiracién de la actuacién de
su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la in-
tegran, 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 comisién por éstos de los delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal como posibles
antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridicar.
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Frente al criterio expuesto en la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, el Tribu-
nal Supremo, en Sentencia 516/2016, de 13 de junio, declara que El art. 31 bis del Cédigo
penal actia como una cldusula de determinacién de la autoria definitoria del tipo de autor en
las personas juridicas. El art. 31 bis sefiala los presupuestos que han de concurrir para la de-
claracién de persona juridica como autora del delito, esto es, un delito cometido por persona
fisica —representantes legales o por empleados— en nombre o por cuenta de una persona juri-
dica o en el ejercicio de las actividades sociales por cuenta o en beneficio directo o inmediato
de la persona juridica, y que por ésta no han adoptado las medidas de organizacién y gestién
necesarias, que incluyen medidas de vigilancia y control de los posibles resultados tipicos que
el ejercicio de su actividad de la persona juridica pueda realizar. En el disefio de esta imputa-
cién a titulo de autor del delito a la persona juridica, el legislador ha optado por un sistema
de autorresponsabilidad, siendo independiente la responsabilidad penal de la persona fisica y
de la juridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una de ellas de su propia responsabilidad.
(La expresién vicarial, que se incluia en el texto fue objeto de una aclaracién de 28 de junio
de 2016, que sefala: En el pentltimo pérrafo del fundamento primero se indica erréneamen-
te una opcién del legislador por un sistema vicarial cuando, conforme se deduce del resto de
la fundamentacién, la opcién es por un sistema de auto-responsabilidad. Asi resulta de la pro-
pia fundamentacién al afirmar que ambas, personas fisica y juridica, responden por su propia
responsabilidad en términos que definen, respectivamente, los arts. 28 y 31 bis CP).

Desde la perspectiva expuesta en estas Sentencias, la consideracién de la persona juridica
como respuesta penal parte de su consideracién de sujeto, al que se le exigen especiales reglas
de observancia de la norma, desde la inspeccidn, hasta la observancia de las exigencias del or-
denamiento que regula su funcién. Se trata de una compensacién a su consideracién de sujeto
en el trafico juridico. Nuevamente, el Estado puede comprobar en cualquier momento el de-
sarrollo de su actuacién, porque la razén de ser, como persona y sujeto de derechos y deberes
estd en el cumplimiento normativo.

Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que la responsabilidad penal de las personas
juridicas se estructura como un delito de comisién por omisién en el que se imputa a una per-
sona juridica el que en una situacién delictiva cometida por su representacién o por un em-
pleado suyo, no haya dispuesto de una estructura de actuacién eficaz para evitar la comisién
del delito lo que comporta una variedad de situaciones desde el disefio del tipo de riesgos has-
ta la falta de actuacién eficaz preventiva y con evitacién del delito. En definitiva actiia en un
marco de peligro sin disponer de la precisa estructura acorde con el ordenamiento para evi-
tar la comisién de delitos en el seno de la actividad social. Es una responsabilidad auténoma y
propia de la persona juridica al no disponer de una estructura de prevencién, de cumplimiento
normativo, especialmente sefialada por el ordenamiento para el cumplimiento de su actividad,
entre ellas, que se eviten hechos delictivos. El art. 31 bis, como se dijo en la STS 516/2016, de
13 de junio, determina el tipo de autor en referencia a la persona juridica.

Desde la perspectiva expuesta el delito es el resultado a evitar estableciendo una obligacién de
actuar organizando una estructura de cumplimiento normativo, lo que exige el eficaz disefio de
un mapa de riesgos, y un cumplimiento para cada delito de mecanismos de control y prevencién.

La tipicidad subjetiva no es la derivada de un defecto de vigilancia o de un error en el nom-
bramiento, sino la derivada de la falta de disefio eficaz del mapa de riesgos y de defecto en la
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eficacia en el control y prevencidn de actuaciones que pudiere evitar la comisién de delitos.

El art. 31 bis supone, desde la perspectiva que se expone, la identificacién de la tipicidad de
la autoria de la persona juridica.

La doctrina expuesta tiene, segin se infiere de lo dicho, una consecuencia fundamental. La per-
sona juridica tiene la obligacién en todo caso de entregar la documentacién que le sea requerida
en esta condicién y que pertenezca a la primera, sin que pueda amparar su negativa en el dere-
cho de la entidad a no auto incriminarse, porque ademds, de no ser titulares del mismo, la pro-
pia razén de ser de la persona juridica parte de la observancia del ordenamiento y a sujetarse a las
demandas de comprobacién de la observancia del ordenamiento, el cual le exige guardar la do-
cumentacién de sus actuaciones y su ilicitud tipica radica en un comportamiento omisivo consis-
tente en no actuar en el trafico con la estructura de prevencién y control a los que estd obligada.

En la jurisprudencia norteamericana no es posible que la negativa a aportar la citada docu-
mentacién se ampare en que la misma pudiera perjudicar no ya a la persona juridica, sino a
la persona fisica a la que se hace el requerimiento. Para el Tribunal Supremo Federal, recono-
cer a los representantes de las entidades esta posibilidad, serfa tanto como reconocérselo a es-
tas dltimas, que no son, segin lo ya expuesto, titulares del mismo. Ademds, ello irfa en detri-
mento de la capacidad de las autoridades para perseguir los denominados white collar crimes.

Cuestién distinta es la posicién procesal de la persona juridica en un proceso penal abierto y
en el que figura como imputado, pues sus derechos procesales son los de una parte procesal y
entre ellos el derecho a no declarar y no ser fuente de prueba.

El valor en el proceso penal de la documental aportada
en un procedimiento administrativo

Con lo que llevamos sefialado, la respuesta que se plantea en el titulo de la presente seccién es
sencilla. El ordenamiento, es este caso, tributario dispone de contenidos de informacién obteni-
dos con colaboracién forzada por empresas y particulares dispuestos con independencia de un
actuar delictivo o, incluso, de una ilicitud administrativa. El deber de cumplir con las obligacio-
nes tributarias para el sostenimiento de los gastos putiblicos se asienta sobre la colaboracién ciuda-
dana, no sobre una administracién puramente policial de indagacién de elementos sospechosos,
sino sobre una colaboracién que permite recabar la informacién precisa. De ahi la capacidad de
organismos publicos como la Agencia Tributaria o la Comisién Nacional del Mercado de Valores
para recabar informacién de los sujetos sometidos a su supervisién, y ello con independencia de
que estén o no, ejerciendo propiamente facultades inspectoras amplisimas. Los ciudadanos y las
personas juridicas estdn obligados, de conformidad con la normativa administrativa correspon-
diente, a colaborar con la aportacién de datos sobre su actividad econémica.

La Ley General Tributaria, Ley 58/2003, en sus arts. 93 y 94, regula las obligaciones de in-
formacidn, delimitando su alcance, y quiénes son sus titulares.

El apartado uno del articulo 93 es expresivo cuando dice que las personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, asi como las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de la
Ley, estdn obligadas a proporcionar a la administracién tributaria toda clase de datos, infor-
mes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimien-
to de sus propias obligaciones tributarias o, afiade el precepto, deducidos de sus relaciones eco-
némicas, profesionales o financieras con otras personas.
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Desde el plano inspector el articulo 142 de la LGT regula los que considera los deberes de
colaboracién del sujeto ya sometido a las facultades inspectoras de la Agencia Tributaria. El
precepto, impone la obligacién de atender a la inspeccién y prestarle la debida colaboracién en
el desarrollo de sus funciones, y afiade: «El obligado tributario que hubiera sido requerido por
la inspeccién deberd personarse, por si o por medio de representante, en el lugar, dia y hora
sefialados para la prictica de las actuaciones, y debera aportar o tener a disposicién de la ins-
peccién la documentacién y demds elementos solicitados.

»Excepcionalmente, y de forma motivada, la inspeccién podrd requerir la comparecencia
personal del obligado tributario cuando la naturaleza de las actuaciones a realizar asi lo exija.

»Los funcionarios que desempefien funciones de inspeccién serdn considerados agentes de la au-
toridad y deberdn acreditar su condicidn, si son requeridos para ello, fuera de las oficinas publicas.

»Las autoridades publicas prestardn la proteccién y el auxilio necesario a los funcionarios
para el ejercicio de las funciones de inspeccién.»

En el mismo sentido de exigencias de colaboracién obligatoria, la Ley 24/1988, de 28 de ju-
lio, del Mercado de Valores, en el apartado tres de su articulo 82, impone a las personas fisicas
y juridicas que hayan de ser supervisadas por este organismo, la obligacién de poner a su dis-
posicién todo tipo de documentacién, como le obliga a comparecer a sus citaciones y cumplir
todo tipo de requerimientos.

Desde la perspectiva expuesta, la documentacién obtenida por esta via de colaboracién, pue-
de ser incorporada al proceso penal. Asi resulta de la propia normativa y aparece refrendada
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En la STC 142/2009, de 15 de junio se re-
cuerda que las garantias de los derechos fundamentales consagrados en el art. 24.2 CE, confi-
guradas para el proceso penal, no pueden trasladarse sin matizacién alguna al procedimiento
administrativo, particularmente al administrativo sancionador. En estos casos, «se impone [...]
la prudencia frente a intentos apresurados de trasladar mecdnicamente garantias y conceptos
propios del orden penal a actuaciones y procedimientos administrativos distintos y alejados del
mismo» —STC 142/2009, de 15 de junio, con citacién de otras muchas—.

Con parecida argumentacién el Tribunal Constitucional ha declarado que la colaboracién exi-
gible a todo ciudadano frente a la Administracién, que le obligarfa, entre otras cosas, a aportar
o exhibir a su requerimiento determinados documentos que pudieran ser acreditativos de su si-
tuacion econdmica y financiera, no implica obligar a este a realizar una declaracién incriminato-
ria, a los efectos previstos en el articulo 24 de la Constitucién. Los documentos contables, dice el
Tribunal Constitucional, «son elementos acreditativos de la situacién econdmica y financiera del
contribuyente; situacién que es preciso exhibir para hacer posible el cumplimiento de la obliga-
cién tributaria y su posterior inspeccion, sin que pueda considerarse la aportacién o exhibicién
de esos documentos contables como una colaboracién equiparable a la declaracién comprendida
en el dmbito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 CE. Del mismo modo, que el
deber del ciudadano de tolerar que se le someta a una especial modalidad de pericia técnica verbi
gratia, el llamado control de alcoholemia, no puede considerarse contrario al derecho a no decla-
rar contra sf mismo y al de no declararse culpable (SSTC 103/1985, 145/1987, 22/1988, entre
otras muchas), cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables pertinentes no
estd haciendo una manifestacion de voluntad ni emite una declaracién que exteriorice un conte-

nido admitiendo su culpabilidad» ~STC 76/1990, de 26 de abril-.
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También como consecuencia de lo anterior el Tribunal Constitucional ha admitido que
esa documentacién aportada durante el procedimiento administrativo, no vulnera, segtin lo
dicho, ningin derecho constitucional, aun cuando estemos en un procedimiento adminis-
trativo sancionador porque prevalece el deber de colaborar con la Administracién, pueda
utilizarse en el procedimiento penal (STC 76/1990, de 26 de abril).

Se ha aducido que el Tribunal Constitucional ha mantenido una doctrina contraria en al-
guna Sentencia, entre las que se citan las SSTC 18/2005 y la 68/2006, en las que el Tribunal
Constitucional que resuelve la cuestién atendiendo solo a una perspectiva puramente formal:

«Las actuaciones inspectoras de la Administracién tributaria se siguieron exclusivamente
en relacién con la entidad que legalmente representaban los demandantes en amparo que, en
consecuencia, nunca fueron el sujeto pasivo de las mismas». No existié pues, en consecuen-
cia, la vulneracién denunciada porque, segin concluyé el Tribunal, la informacién que se uti-
lizé para fundamentar la condena contra los solicitantes de amparo se requirié a una persona
distinta de los mismos; la coaccién prevista en la ley se ejercié exclusivamente contra la citada
entidad; y, finalmente, dicha informacién fue aportada por los representantes de la misma, sin
que constase que la entidad como tal invocara en ningtin momento, durante el desarrollo del
procedimiento inspector, sus derechos a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable.

También es recurrente visionar, como argumento a contrario, la posicién mantenida la
STEDH de 17 de diciembre de 1996, Caso Sanders c. Reino Unido, en la que el Tribunal Eu-
ropeo anulé las condenas impuestas al St. Sanders con apoyo en declaraciones obtenidas bajo
coaccién en un procedimiento administrativo. A esta Sentencia ya nos referimos anteriormen-
te al analizar la colaboracién con la administracién tributaria y el proceso penal. Es obvio que
en el supuesto que exponen no se produce bajo atisbo alguno coactivo, sino en el marco de
una conveniencia regulada. Respecto a esta cita nos remitimos a lo que dijimos al declarar los
requerimientos de documentacion.

Una conclusién que nos llevard a dar validez a las actuaciones administrativas de inspeccién
no lleva a cuestionar las facultades de la administracién tributaria, de los organismos de con-
trol, de la administracién en general en cuanto revisa y acomete facultades inspectoras para
contratar el funcionamiento de actividades realizadas por particulares sometidas a control y a
regulacién administrativa. En definitiva, incluso actividades arriesgadas como la conduccién
de vehiculos, la industria alimentaria, etc., en cuento sujetas a control de la administracién en
cumplimiento de sus fines de inspeccién y control se verfa afectadas por las limitaciones de-
rivadas de una hipotética comisién de hechos delictivos. Situadas las funciones de inspeccién
en sus limites propios de control y regularizacién ningin problema supone la incorporacién al
proceso penal del material que documenta esa funcién.

La relacién de colaboracién con la administracién tributaria
en la investigacién de delitos relacionados con la corrupcién

La colaboracién de la Agencia Tributaria con los érganos judiciales penales, en principio
regida por la Ley de Enjuiciamiento criminal, es una relacién de peticién de actuaciones y
de ejecucién por érganos de ejecucién de resoluciones con la prevencién de obligatoriedad
de cumplimiento de las resoluciones judiciales (art. 118 CE). Su contenido normativo resul-
ta de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, art. 17. Se especifica en la Disposicién Adicional 56
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de la ley 66/97, de medidas fiscales administrativa y del orden social que adicioné un nuevo
apartado, el 6, al art. 103 de la Ley de presupuesto de 1990 que creé la Agencia Tributaria.
El precepto establece una obligacién de auxilio a los juzgados y tribunales y el Ministerio fis-
cal en la investigacién, enjuiciamiento y represion de los delitos publicos dentro de las com-
petencias que el ordenamiento juridico le reconoce.

Los términos de la relacién entre érganos judiciales encargados de la represidn, instruccién y
enjuiciamiento, y los 6rganos de la administracién tributaria tienen un anclaje constitucional
y legal que supera las cuestiones estrictamente funcionales con los que, en ocasiones, se preten-
den establecer, pues no es una relacién meramente de auxilio, sino de peticién y de ejecucién
de actuaciones de obligado cumplimiento.

Son varios los problemas que resultan del deber de colaboracién y de la consideracién de los
funcionarios que colaboran y participan en la investigacién de un hecho delictivo y la conside-
racién procesal que desarrollan. Particularmente son relevantes la posibilidad de que determi-
nados funcionarios publicos, por su cualificacién profesional, por su preparacién técnica, pue-
dan ser nombrados peritos en un proceso penal queda fuera de dudas. El art. 456 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal es lo suficientemente asertivo para entender que su cualificacién pro-
fesional, su preparacién y el hecho de que sus actuaciones, como funcionarios publicos apare-
cieran como servidores con objetividad de los intereses generales, los hace especialmente id6-
neos para cumplir de forma idénea el encargo.

La dependencia para con la administracién no los hace perder la exigencia de imparcialidad
que caracteriza su funcién.

Esta es una afirmacién reiterada en la jurisprudencia. Por todas STS 1688/2000, de 6 de no-
viembre:

«El motivo carece de fundamento. Como se ha indicado la determinacién de la concurrencia
del elemento tipico constituido por el importe de la cuota tributaria defraudada no se efectia
por el Perito sino por el Tribunal sentenciador, valorando el conjunto de la prueba practicada,
obteniendo de ella los elementos ficticos necesarios y resolviendo juridicamente la cuestién
prejudicial planteada mediante la aplicacién de la normativa impositiva procedente.

»La imparcialidad del Perito judicial informante viene determinada por su condicién de fun-
cionario publico cuya actuacién debe estar dirigida a “servir con objetividad los intereses ge-
nerales”. Esta misma Sala (sentencia de 30 de abril de 1999, n° 643/99), ya ha sefalado que
la admisién como Perito de un Inspector de Finanzas del Estado en un delito fiscal no vulnera
los derechos fundamentales del acusado, atendiendo precisamente a que como funcionario pu-
blico debe servir con objetividad los intereses generales, sin perjuicio, obviamente, del derecho
de la parte a proponer una prueba pericial alternativa a la ofrecida por el Ministerio Publico.

»La vinculacién laboral de los funcionarios publicos con el Estado que ejercita el ius puniendi
o con un sector concreto de la Administracién publica que gestiona los intereses generales afec-
tados por la accién delictiva concreta que se enjuicie (sea la proteccién de la naturaleza en un
delito ambiental, la sanitaria en un delito contra la salud publica o la fiscal en un delito con-
tra la Hacienda Publica) no genera, en absoluto, interés personal en la causa ni inhabilita a los
funcionarios técnicos especializados para actuar como peritos objetivos e imparciales a propues-
ta del Ministerio Fiscal, que promueve el interés publico tutelado por la ley. De seguir el crite-
rio de la parte recurrente hasta los dictdmenes balisticos, grafolégicos o dactilosc6picos deberian
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solicitarse por el Ministerio Publico al Sector privado, dada la vinculacién laboral de los peri-
tos que ordinariamente los emiten con el Ministerio del Interior que promueve la investigacién
y persecucién de los hechos delictivos enjuiciados, y con el Estado que ejercita el sus puniend.

»Todo ello, obviamente, sin perjuicio de la necesidad de que el dictamen se someta al pro-
cedente debate contradictorio y a la debida valoracién judicial conforme a las reglas de la
sana critica, pudiendo en todo caso la parte acusada proponer los dictimenes alternativos
que estime procedentes.»

Pero también nos encontramos con otras posteriores en las que se recuerda que los inspecto-
res de funciones que intervienen en la indagacién administrativa no pueden ser considerados
peritos judiciales. En este sentido la STS 13/2006, de 20 de enero, recuerda con el Voto parti-
cular que acompafa a la STS 463/2008, la 1701/2008:

«La Sala ya ha sefialado que los funcionarios de la Agencia Tributaria no pueden ser conside-
rados peritos y sus declaraciones, en todo caso, sélo pueden ser tenidas en cuenta a los efectos
de ratificar y ampliar, si corresponde, los hechos constatados en las actas de la Inspeccién. La
constatacién de los hechos basados en una comprobacién de circunstancias fécticas, inclusive
las contablemente documentadas, no requieren, en principio, especiales conocimientos cienti-
ficos o artisticos en el sentido del art. 456 LECrim y por tal razén es erréneo considerar a los
funcionarios de la Agencia Tributaria como peritos. Por otra parte, cuando estos conocimien-
tos sean necesarios, por ir més alld de la mera constatacién, la designacién de peritos conta-
bles deberd recaer en personas que no estén afectadas por las causas de recusacién previstas en
el art. 468 LECrim.

»No se trata por consiguiente de excluir a priori, en modo alguno, una fuente mds de infor-
macién cuya verdadera utilidad debe ser valorada, en exclusiva, por el Tribunal, pues como ya
hemos dejado dicho en ocasién anterior “... En definitiva, sostenemos que no puede afirmar-
se, con generalidad, la exclusién absoluta de un medio de prueba del que, eventualmente, po-
drfan hacer uso los Tribunales para, con la debida conviccién suficientemente motivada, fijar
la realidad de unos hechos. Mecanismo que, por otra parte, es contrario al amplisimo criterio
que en el procedimiento penal ha de seguirse para la aceptacién de medios probatorios suscep-
tibles de ulterior valoracién por parte de quien enjuicia” (Voto Particular unido a la STS n°
1940/2002, de 21 de Noviembre).

»Lo que s que conviene precisar en este caso es la improcedencia de tener por prueba pericial
unos informes que, en la préctica, consisten en la aportacién de la versién interpretativa de la
Hacienda Publica acerca de los preceptos legales reguladores del sistema impositivo de que se
trate y de su aplicacién a los datos contables del caso concreto, pues, como es de sobra sabido,
la norma juridica y los criterios interpretativos para su aplicacién son materias que se encuen-
tran fuera del 4mbito de la pericia, por imperativo del principio iura novit curia'y de la reser-
va de la tarea interpretadora del derecho a la funcién jurisdiccional.

»Asi mismo, y al margen de esos argumentos excluyentes de tales pruebas periciales por ra-
z6n del objeto sobre el que versan, tampoco resulta de recibo que su practica se produzca por
parte de aquellos mismos funcionarios que realmente formaron parte del equipo investigador
de la posible infraccién delictiva y que, con esa participacién, dieron lugar, de manera tras-
cendente, a la propia decisién relativa a la necesidad de proceder contra los que posteriormen-
te resultan acusados.»
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La relacién laboral del funcionario publico como tampoco cualquier relacién, estatutaria
o laboral, que configure un trabajador en la funcién publica, le priva de la habilidad para
ser perito para aportar sus conocimientos a la investigacién y enjuiciamiento. Y ello no solo
por el postulado que preside la funcién publica: servir con objetividad los intereses genera-
les (art. 103 CE), también porque la legislacién estatal ha servido de eficaz cortafuegos de
los intentos de manipulacién politica de los funcionarios publicos. Su pertenencia a la admi-
nistracién tampoco pone de manifiesto un interés en la causa, pues el funcionario no asume
como propios los intereses particulares de la administracién al haber asumido los generales
de la sociedad. Si lo hiciera quebraria las exigencias funcionales derivadas de su condicién.

Cuestién distinta es la pérdida de imparcialidad que se produce, o puede producir, por la

participacién en la investigacién de los hechos objeto del proceso penal. Esa intervencion pre-
via la inhabilita para desarrollar la funcién de perito, de auxilio a la funcién jurisdiccional, en
la conformacién del hecho. Se sitda en la misma posicién que el policia que investiga o la del
juez instructor. Me remito a lo que argumenta la funcién del perito, su conexién con la cau-
sa y la valoracién.

La jurisprudencia, de la Sala II puede resumirse en los siguientes pronunciamientos: STS de

6.11.2000 (en esa linea también STS de 8.5.2001):

1) La determinacién de la concurrencia del elemento tipico constituido por el importe de la
cuota tributaria defraudada no se efectia en realidad por los peritos sino por el Tribunal
sentenciador, valorando el conjunto de la prueba practicada, obteniendo de ella los ele-
mentos ficticos necesarios y resolviendo juridicamente la cuestién prejudicial planteada
mediante la aplicacién de la normativa impositiva procedente.

2) La imparcialidad de los peritos judiciales informantes viene determinada por su condi-
cién de funcionarios publicos cuya actuacién debe estar dirigida a «servir con objetividad
los intereses generales». Todo ello, obviamente, sin perjuicio de la necesidad de que el dic-
tamen se someta al procedente debate contradictorio y a la debida valoracién judicial con-
forme a las reglas de la sana critica. Ademis, el perito para ser calificado de imparcial no
debe haber intervenido en la instruccién de la causa, pues esa intervencién compromete
su parcialidad (art. 468 LECrim).

3) Sin perjuicio, obviamente, del derecho de la parte a proponer una prueba pericial alterna-

tiva a la ofrecida por el Ministerio Publico.
En definitiva, y como dice la jurisprudencia «la vinculacién laboral de los funcionarios pu-
blicos con el Estado que ejercita el 7us puniendi o con un sector concreto de la Administra-
cién publica que gestiona los intereses generales afectados por la accién delictiva concreta
que se enjuicie (sea la proteccion de la naturaleza en un delito ambiental, la sanitaria en un
delito contra la salud publica o la fiscal en un delito contra la Hacienda Publica) no genera,
en absoluto, interés personal en la causa ni inhabilita a los funcionarios técnicos especia-
lizados para actuar como peritos objetivos e imparciales a propuesta del Ministerio Fiscal,
que promueve el interés publico tutelado por la ley. Senala el TS que de seguir otro crite-
rio hasta los dictdmenes balisticos, grafoldgicos o dactiloscopicos deberfan solicitarse por
el Ministerio Publico al sector privado, dada la vinculacién laboral de los peritos que ordi-
nariamente los emiten con el Ministerio del Interior que promueve la investigacién y per-
secucién de los hechos delictivos enjuiciados, y con el Estado que ejercita el ius puniend.
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»Creo que en la exposicién sobre la procedencia, o no, de los inspectores de hacienda, o cual-
quier funcionario de la administracién que realice funciones inspectoras, para ser nombrados
peritos judiciales se produce un error en la utilizacién del Iéxico, pues la cualificacién del fun-
cionario publico para ser nombrado perito es indiscutible, si bien su particular relacién con el
objeto de la pericia compromete su funcién.

»Es obvio que cualquier funcionario que en el ejercicio de su funcién inspectora conozca
unos hechos con relevancia penal es un testigo del hecho y la resultancia de su funcién es pa-
tente para conocer el hecho y su relevancia. Ha de participar al enjuiciamiento el contenido de
su conocimiento e, incluso, aportar la razén técnica que le lleva a afirmar una determinada ex-
plicacién al dato meramente técnico. Pero esa actividad no le convierte en perito del Juez para
auxiliarle en el conocimiento del hecho y la subsuncién del hecho en la norma penal, pues el
contacto, previo al enjuiciamiento, con los hechos objeto del proceso, le inhabilita para parti-
cipar en el juicio como perito.

»Los funcionarios ptblicos que han conocido de un hecho que es el objeto del proceso pe-
nal no deben intervenir en el mismo como peritos pues ese contacto anterior los contamina
para el desarrollo de la pericia.

»No se trata de cuestionar, la profesionalidad, honestidad e, incluso, objetiva imparcialidad
de los funcionarios, sino del respeto obligado a los aspectos objetivos de esa imparcialidad,
toda vez que han cooperado directa y esencialmente a la confeccién del material que, integran
el objeto del proceso, necesitado de prueba para su declaracién y ésta no puede integrarse por
quienes han intervenido en su confeccién tanto de la Administracién Publica de forma gené-
rica, sino en concreto de aquella que se presenta como perjudicada en la causa.

»En definitiva, las declaraciones de los funcionarios, por supuesto que pueden, y deben, te-
ner acceso al Juicio, pero nunca en la condicién de prueba pericial, sino como testigos que re-
latan al Tribunal los datos, contables o de otro tipo, con trascendencia para el enjuiciamiento,
de los que hubieren tenido conocimiento a lo largo de su actividad investigadora, con someti-
miento a la ulterior valoracién por el Juzgador con uso de los criterios aplicables a dicha prue-
ba de naturaleza testifical».

No obstante, la jurisprudencia de la Sala II no esgrime, por criterio, esta diferenciacién. La
STS 520/2008 de 15 de julio de 2008 (y en esa linea la 891/2009 de 18 de septiembre de
2009) més recientes, han seguido conformando una doctrina jurisprudencial més clésica, por
la que se faculta a los inspectores a actuar en el proceso penal como peritos.

«Tiene declarado esta Sala, respecto al valor que tienen los dictdmenes periciales emitidos
por los Inspectores de la Agencia Tributaria, como es exponente la Sentencia 192/2006, de 1
de febrero, que dichos informes, en causas en las que la referida Agencia inicia mediante de-
nuncia el procedimiento penal, que la vinculacién laboral de estos Inspectores, que tienen la
condicién de funcionarios publicos, con el Estado, titular del ius puniendi, no genera ni in-
terés personal que les inhabilite, por lo que ni constituye causa de recusacién ni determina
pérdidas de imparcialidad, con cita de las SSTS 1688/2000 de 6 de noviembre, 643/1999,
20/2001 de 28 de marzo, 472/03 de 29 de marzo, 3 de enero de 2003 y 2069/2002 de 5 de
diciembre de 2002. Segun esta tltima sentencia [...] la admisién como Perito de un Inspec-
tor de Finanzas del Estado en un delito Fiscal, no vulnera los derechos fundamentales del acu-
sado, atendiendo precisamente a que el funcionario publico debe servir con objetividad a los

292



La prueba pericial en el marco de los delitos contra la corrupcién. Colaboracién de la persona juridica

intereses generales, sin perjuicio, obviamente, del derecho a la parte a proponer una prueba
pericial alternativa a la ofrecida por el Ministerio Fiscal...»

El Tribunal Constitucional también mantiene una jurisprudencia similar. La STC 76/1990
resolvié las dudas de constitucionalidad planteadas sobre el art. 145.3 LGT. El Tribunal Cons-
titucional confirma el cardcter de documentos publicos, a los actos de la inspeccién y su plena
consideracién de medios probatorios a efectos administrativos. Excluye que el art. 145.3 LGT
establezca una presuncién legal que dispense a la Administracién, en contra del derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos sancionados,
puesto que el precepto parte justamente de la existencia de un medio probatorio vilido en De-
recho. Confirma que la norma impugnada no establece tampoco una presuncién 7uris et de
iure de veracidad o certeza de los documentos de la Inspeccidn (que serfa también incompa-
tible con la presuncién constitucional de inocencia), ya que expresamente admite la acredita-
cién en contrario. Sehala que ese valor probatorio sélo puede referirse a los hechos comproba-
dos directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las calificaciones juridicas,
los juicios de valor o las simples opiniones que los inspectores consignen en las actas y diligen-
cias. Y que en el dmbito contencioso-administrativo no gozan de mayor relevancia que los de-
mds medios de prueba admitidos en Derecho y, por ello, ni han de prevalecer necesariamente
frente a otras pruebas que conduzcan a conclusiones distintas.

Respecto a la consideracién que deben merecer las declaraciones de quienes han actuado en el
procedimiento administrativo y su consideracién en el proceso penal como peritos, se afirma, que
con cardcter general, le son aplicables al procedimiento administrativo sancionador los principios
del proceso penal (STC 14/1999 de 22 de febrero, STS Sala de lo Contencioso-Administrativo
Secc. 4 de 3 de noviembre de 1997) en cuanto ambos son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo del Estado. Pero no todos los principios del proceso penal se trasladan automdticamente al pro-
cedimiento administrativo debido a sus diferencias estructurales, asi: el Juez predeterminado por la
Ley (ATC 170/1987), la publicidad procedimental y juicio oral (STC 190/1987), el derecho a asis-
tencia letrada y asistencia juridica gratuita (STC 192/1987). En ese sentido, la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional nim. 14/1999 Sala Segunda, de 22 febrero, indica que en el procedimiento ad-
ministrativo sancionador la imparcialidad no tiene la misma proyeccién que en el proceso penal,
sino que se vincula a la objetividad (también STC 117/2002 de 20 de mayo y STC 56/1998 de 16
de marzo). Por el contrario el proceso penal demanda, con una exigencia que cabe calificar de es-
tructural, la imparcialidad, coherente, con el cambio de distribucién de poder en el establecimiento
de la verdad en el mismo, cambio que se dio mediante el paso de la inquisitiva al sistema acusatorio,
y;, ademds, con la clase de «verdad» que es posible establecer en él, pues, a lo que nos enfrentamos
bésicamente en el proceso penal, es a la aportacién de determinados datos y narraciones, y, a argu-
mentaciones a partir de los mismos, y puede afirmarse, que una valoracién imparcial de las mismas
es inherente a la propia justicia de la decisién que se adopte.

Por mi parte, entiendo que las funciones que han intervenido en un procedimiento admi-
nistrativo previo, que tiene un cardcter coactivo —art. 83.3.f LGT—-y han valorado los datos
que han obtenido para declarar la concurrencia de los elementos de un precepto penal, no
s6lo aportan al proceso penal esos datos —STC 76/1990—, sino que realizan la valoracién que
pese a ser asumido por el Ministerio Publico y los érganos jurisdiccionales, es una actuacién
que les aparece como comprometida con el objeto del proceso. Las denominadas Unidades
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de auxilio a la instruccién de causas penales complejas, que investigan delitos econédmicos y
los relacionados con la corrupcién, que incluyen a funcionarios de la Administracién publi-
ca, altamente cualificados, pueden desarrollar su funcién en la investigaciéon de los hechos
que se les encomienda, pero como instructores, o auxiliadores de la instruccién judicial, apa-
recen comprometidos en su desarrollo de manera que no pueden ser considerados peritos,
como tampoco lo son ni los funcionarios policiales encargados del atestado e investigacidn,
ni el juez instructor, ni el fiscal ni debe serlo el inspector de la Agencia tributaria, de trabajo
u otro que haya participado en la investigacién de un hecho delictivo.

Cuestién distinta es que otros funcionarios, con la misma cualificacién profesional, y que no
hayan intervenido en la instruccién pueden ser nombrados peritos para comunicar sus cono-
cimientos en auxilio de la funcién jurisdiccional.

Desde esa consideracién no parece razonable equipararlo como se ha realizado desde algu-
na Sentencia a los informes periciales elaborados en el seno de un atestado policial. En primer
lugar porque es distinta la naturaleza del conocimiento y el método empleado (dactiloscdpi-
co, drogas toxicas, o balisticos), pero sobre todo porque esos peritos no han tenido un contac-
to previo con el objeto del proceso, que han llegado a conformar para deducir la lectura una
vez superada una concreta cuota definida.

Por ello estimo que la posicidn razonable es la de considerarlos testigos, testigos con las ca-
racteristicas expresadas (especialistas en una materia y que han participado, o en un procedi-
miento previo, por lo que su testimonio no va a ser como el de cualquier otro testigo), pero
testigos, en la linea de la STS 13/2006. Se trata de testigos cualificados que han acopiado da-
tos, los han tratado y han conformado una decisién sobre la tipicidad del hecho. Ese contac-
to con el objeto del posterior proceso penal les compromete con su resultancia y les impide ser
perito, imparcial, respecto al hecho objeto del proceso penal.

Respecto de las actas levantadas por los funcionarios publicos en su funcién de inspeccidn.
La STC 76/1990 senala que las actas de la Inspeccién de Trabajo no tienen una veracidad ab-
soluta e indiscutible, lo que no serfa constitucionalmente admisible, sino que pueden ceder
frente a otras pruebas que conduzcan a conclusiones distintas y no impide que frente a las ac-
tas se puedan utilizar los medios de defensa oportunos.

En el mismo sentido el Auto del Tribunal Constitucional ndm. 386/2005: «Las actas de ins-
peccién constituyen, medios probatorios validos (STC 76/1990), y que los hechos constatados
en ellas estdn legalmente revestidos de una presuncion de veracidad (art. 52.2 de la Ley 8/1988
yart. 137.3 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, tal y como, por lo demds, se ha puesto de ma-
nifiesto en la via judicial previa. Esta presuncién iuris tantum admite, naturalmente, prueba en
contrario, sin que la parte recurrente haya destruido tal presuncién con sus alegaciones o con
la documentacién por ella aportada, ni a lo largo de la tramitacién del procedimiento admi-
nistrativo ni del proceso Contencioso-Administrativo».

Pericial de inteligencia

En los dltimos afios, sobre todo en materia de delincuencia terrorista se ha acufiado una
pretendida actividad probatoria, la denominada pericial de inteligencia que ha encontrado
una rdpida acogida y se ha extendido a otras actividades probatorias, con el 4nimo de pro-
mocionar determinadas actividades probatoria y dotarlas de un soporte y naturaleza peri-
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cial. De alguna manera se pretendia que las afirmaciones del informante fuera considerada
como la realizada por un perito, con los de conocimientos técnicos precisos para la deter-
minacién del relato fictico. Su concreto origen se produce en el seno de procesos de ilega-
lizacién de partidos politicos (SSTS Sala art. 61 LOPJ 21 de mayo de 2004), aunque con
anterioridad esa terminologfa habia sido empleada para referir supuesto informes policiales
explicativos de hechos referidos al funcionamiento de la organizacién y referidos al andlisis
documental de antecedentes de una banda armada.

Durante afos se discutié su naturaleza. Como dijo la STS de 26 de septiembre de 2005, re-
sulta mds que problemdtico que aqui pueda hablarse de pericial en sentido propio. En efecto,
no parece discutible que el perito es un auxiliar experto que suministra al juez conocimien-
tos especializados de cardcter cientifico o técnico, de los que él no dispone, y que son necesa-
rios para formar criterio sobre el thema probandum. Asi, en el proceso, es pericia la que se emi-
te a partir de saberes que no son juridicos y que tampoco corresponden al bagaje cultural del
ciudadano medio no especialista. Consecuentemente, no pueden darse por supuestos y deben
ser aportados al juicio, para que su pertinencia al caso y su concreta relevancia para la decisién
sean valorados contradictoriamente.

Por otro lado, como se dijo en la STS de 13 de octubre de 2009, con reproduccién de la de
19 de julio de 2002, «Se trata de una clase de prueba utilizada con frecuencia en estas causas
penales referidas a esta banda terrorista. Son muchos los afios de investigacién de las fuerzas
de seguridad sobre ETA y a lo largo de todos ellos se han ido acumulando datos sobre su fun-
cionamiento, sus miembros y también sobre las personas que han ido participando como sus
dirigentes. Estas investigaciones, y sus resultados expuestos en cada proceso por medio de in-
formes escritos y luego trasladados al juicio oral mediante las declaraciones testificales de sus
autores, pueden tener valor como prueba de cargo, evidentemente no como manifestacién de
las opiniones personales de estos testigos, sino por los documentos manejados que constituyen
el fundamento de esas opiniones».

Esta ambigiiedad en la conceptuacién ha sido objeto de una clarificacién. La actual conforma-
cién de la denominada pericial de inteligencia se contempla en las dos sentencias que transcribi-
mos. En primer lugar la STS 1097/2011 de 25 de noviembre: «es necesario recordar la doctrina
jurisprudencial expuesta en la sentencia de esta Sala 480/2009 de 22-5 (caso Ekin) sobre la na-
turaleza y validez de la llamada “prueba de inteligencia”, deciamos que debemos destacar nues-
tras sentencias 783/2007 de 1.10 y 786/2003 de 29.5, que han declarado que tal prueba pericial
de “inteligencia policial” cuya utilizacién en los supuestos de delincuencia organizada es cada vez
mds frecuente, estd reconocida en nuestro sistema penal pues, en definitiva, no es mds que una
variante de la pericial a que se refieren tanto los arts. 456 LECrim, como el 335 LECivil, cuya
finalidad no es otra que la de suministrar al Juzgado una serie de conocimientos técnicos, cien-
tificos, artisticos o practicos cuya finalidad es fijar una realidad no constatable directamente por
el Juez y que, obviamente, no es vinculante para él, sino que como el resto de probanzas, que-
dan sometidas a la valoracidén critica, debidamente fundada en los términos del art. 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal». En tal sentido podemos también citar la sentencia de esta Sala
2084/2001 de 13 de diciembre. La prueba pericial es una variante de las pruebas personales in-
tegrada por los testimonios de conocimiento emitidos con tal cardcter por especialistas del ramo
correspondiente de mas o menos alta calificacién cientifica, a valorar por el Tribunal de instancia
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conforme a los arts. 741 y 632 de la LECrim y 117.3 de la Constitucién (STS 970/1998, de 17
de julio). Dicho de otro modo: la prueba pericial es una prueba personal, pues el medio de prue-
ba se integra por la opinién o dictamen de una persona y al mismo tiempo, una prueba indirec-
ta en tanto proporciona conocimientos técnicos para valorar los hechos controvertidos, pero no
un conocimiento directo sobre cémo ocurrieron los hechos (Sentencia 1385/ 1997).

Como ha sostenido acertadamente el Ministerio Fiscal en esta instancia, en los funcionarios
policiales que elaboran los llamados «informes de inteligencia», como en los expertos en le-
gislacion fiscal o de aduana, puede concurrir esa doble condicién de testigos, sean directos o
de referencia, y peritos. Se trata ademds de pruebas cuya utilizacién en los supuestos de delin-
cuencia organizada es cada vez mds frecuente, y su validez, como ya lo hemos declarado con
anterioridad.

En suma, este tipo de prueba, se caracteriza por las siguientes notas:

1) Se trata de una prueba singular que se utiliza en algunos procesos complejos, en donde
son necesarios especiales conocimientos, que no responden a los pardmetros habituales de
las pruebas periciales mds convencionales;

2) En consecuencia, no responden a un patrén disefiado en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, no obstante lo cual, nada impide su utilizacién en el proceso penal cuando se pre-
cisan esos conocimientos, como asf lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia reitera-
da de esta Sala;

3) En todo caso, la valoracién de tales informes es libre, de modo que el Tribunal de instan-
cia puede analizarlos racional y libremente: los informes policiales de inteligencia, aun ra-
tificados por sus autores no resultan en ningin caso vinculantes para el Tribunal y por su
naturaleza no podrédn ser considerados como documentos a efectos casacionales;

4) No se trata tampoco de pura prueba documental: no puedan ser invocados como docu-
mentos los citados informes periciales, salvo que procedan de organismos oficiales y no
hubieran sido impugnados por las partes, y en las circunstancias excepcionales que sefia-
la la jurisprudencia de esa Sala para los casos en que se trata de la dnica prueba sobre un
extremo féctico y haya sido totalmente obviada por el Tribunal sin explicacién alguna in-
corporada al relato de un modo, parcial, mutilado o fragmentario, o bien, cuando siendo
varios los informes periciales, resulten totalmente coincidentes y el Tribunal los haya des-
atendido sin aportar justificacién alguna de su proceder;

5) El Tribunal, en suma, puede apartarse en su valoracién de tales informes, y en esta misma
sentencia recurrida, se ven supuestos en que asi se ha procedido por los jueces a quibus;

6) Aunque cuando se trate de una prueba que participa de la naturaleza de pericial y testifi-
cal, es, desde luego, mds préxima a la pericial, pues los autores del mismo, aportan cono-
cimientos propios y especializados, para la valoracién de determinados documentos o es-
trategias;

7) Finalmente, podria el Tribunal llegar a esas conclusiones, con la lectura y andlisis de ta-
les documentos.

Se anadia en la referida sentencia en cuanto a la naturaleza de este medio probatorio que no
puede desconocerse, no obstante lo anterior, que esta misma Sala en otras sentencias, 119/2007,
556/2006 y 1029/2005 se inclina por no calificar estos informes de inteligencia como prueba
pericial, precisando que: «es claro que apreciaciones como la relativa a la adscripcién o no de
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alguien a una determinada organizacién criminal, o la intervencién de un sujeto en una accién
delictiva a tenor de ciertos datos, pertenecen al género de las propias del comtn saber empiri-
co. Salvo, claro estd, en aquellos aspectos puntuales cuya fijacién pudiera eventualmente recla-
mar una precisa mediacién técnica, como sucede, por ejemplo, cuando se trata de examinar im-
prontas dactilares. Pero ese plus de conocimiento global no determina, por ello solo, un saber
cualitativamente distinto, ni especializado en sentido propio. Y, asi, seguird perteneciendo al gé-
nero de los saberes comunes, susceptibles de entrar en el drea del enjuiciamiento por el cauce de
una prueba testifical, apta para ser valorada por el juez o tribunal, directamente y por si mismo».

Ahora bien aun cuando esta sentencia 119/2007 niega la condicién de prueba pericial a es-
tos informes, si precisa que: «participan de la naturaleza de la prueba de indicios, en la medida
que aportan datos de conocimiento para el Tribunal sobre determinadas personas y activida-
des. Y esos datos si son coherentes con el resultado de otros medios de prueba pueden deter-
minar, en conjuncién con ellos, la prueba de un hecho, siempre que éste fluya del contenido
de todos esos elementos valorados por el 6rgano sentenciador».

Esencial serd constatar si las conclusiones obtenidas por los funcionarios del servicio de in-
formacién de la Guardia Civil o Brigada policial, pueden ser asumidos por la Sala, a la vista de
la documental obrante en la causa y el resto de las pruebas practicadas en el plenario, esto es,
si se parte de su consideracién como testifical donde debe ponerse atencién es en el examen de
los documentos manejados por los funcionarios policiales y asi, a partir de ellos y de los hechos
proporcionados de este modo, y como este Tribunal de casacién podria controlar la racionali-
dad de las inferencias realizadas por el Tribunal de instancia.

En definitiva podemos concluir que se trata de un medio probatorio que no estd previsto
en la Ley, siendo los autores de dichos informes personas expertas en esta clase de informa-
cién que auxilian al Tribunal, aportando elementos interpretativos sobre datos objetivos que
estdn en la causa, siendo lo importante si las conclusiones que extraen son racionales y pueden
ser asumidas por el Tribunal, racionalmente expuestas y de forma contradictoria ante la Sala.

Consecuentemente las declaraciones de los autores de los informes en el juicio oral, basada
en las vigilancias policiales y documentacién intervenida, puede constituir un indicio més en
el que fundamentar la conviccién de la Sala.

En el mismo sentido la STS 706/2013 de dos de octubre, «A través de las llamadas pruebas pe-
riciales de inteligencia o informes policiales de inteligencia, respecto a cuya naturaleza la jurispru-
dencia no ha sido undnime, se aportan al tribunal una serie de consideraciones sobre los hechos,
efectuadas por profesionales en relacién a su actividad de esa clase, que les permiten obtener con-
clusiones razonadas sobre algunos aspectos ficticos de interés para la causa. Se trata, en definitiva,
de la expresién de razonamientos acerca de la valoracién y significado de otros elementos fécticos
desde la éptica de personas que, por su actividad profesional, son expertos en la materia. Contie-
nen, generalmente, la explicitacién de la posible relevancia de determinados hechos y de la posi-
ble relacién de varios de ellos entre si, facilitando de esta forma la construccién del razonamiento
inferencial propio de la prueba indiciaria. Aunque, consiguientemente, pueden, segun los casos,
resultar dtiles para el tribunal, no vinculan a éste, en tanto que al contener un razonamiento de
un profesional sobre la relevancia de algunos hechos, su relacién con otros hechos y las conclu-
siones que pueden extraerse de todo ello, pueden ser o no compartidos, razonadamente, por el
tribunal. Tampoco constituyen una auténtica prueba pericial, pues acreditados los hechos sobre
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los que los expertos se basan en sus conclusiones, el razonamiento para alcanzar las mismas par-
tiendo de aquellos no precisa de especiales conocimientos técnicos, pues tal como sefialaba esta
misma Sala en otras sentencias, 119/2007, 556/2006 y 1029/2005 en las que no calificaba estos
informes de inteligencia como prueba pericial, «... es claro que apreciaciones como la relativa a
la adscripcién o no de alguien a una determinada organizacién criminal, o la intervencién de un
sujeto en una accién delictiva a tenor de ciertos datos, pertenecen al género de las propias del co-
mun saber empirico. Salvo, claro est4, en aquellos aspectos puntuales cuya fijacién pudiera even-
tualmente reclamar una precisa mediacién técnica. . .».

Como se acaba de decir, no se niega con ello su utilidad. Pero, de un lado, su valoracién por
el Tribunal requiere de la previa prueba suficiente acerca de los datos ficticos en los que tales
informes se basan, y exige asimismo que el Tribunal explicite en la sentencia el razonamien-
to mediante el cual decide asumir las conclusiones de los referidos informes, total o solo par-
cialmente. Y, de otro lado, como ha reiterado esta Sala (STS n° 974/2012, de 5 de diciembre),
«... los informes policiales de inteligencia, aun ratificados por sus autores no resultan en nin-
gln caso vinculantes para el Tribunal y por su naturaleza no podrén ser considerados como
documentos a efectos casacionales». En el mismo sentido STS n° 352/2009, de 31 de marzo y
STS n° 480/2009, de 22 de mayo.

298



RESPONSABILIDAD PENAL DE PARTIDOS POLITICOS!

Antonio del Moral Garcia
Magistrado del Tribunal Supremo

Fiscal en excedencia

SUMARIO

1. PROEMIO. 2. CONSIDERACIONES GENERALES. 3. BREVE CRONICA
PARLAMENTARIA. 4. IDEAS GENERALES SOBRE EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS. SU PROYECCION EN
LAS ORGANIZACIONES POLITICAS. 5. TRATAMIENTO LEGAL: SISTEMA DE
VICARIEDAD MATIZADA. 6. TITULOS DE IMPUTACION. 7. DELITOS QUE
PUEDEN GENERAR RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONA JURIDICA:
SU PROYECCION AL SUPUESTO DE PARTIDOS POLITICOS. 8. PENAS
IMPONIBLES. EL PREVISIBLE (Y DESEABLE) MONOPOLIO EXCLUYENTE
DE LA PENA DE MULTA. 9. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS.
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1. PROEMIO

Halagado y con tristeza renovada, combinada con el afecto y admiracién que no solo no se des-
vanecen, sino que siguen creciendo, acepto la encomienda que se me hace desde la Fiscalia Ge-
neral del Estado para colaborar en este libro elaborado en homenaje al querido amigo y colega
José MANUEL Maza. Se nos fue de repente, sin avisar. A pesar de que desde que asumié en tiem-
pos especialmente dificiles la siempre dificil tarea de encabezar la Fiscalia General del Estado, mi
trato con él se habia hecho no menos estrecho, aunque si mds espaciado, ile echo tanto de me-
nos...!'Y compruebo con orgullo de amigo que no soy nada original; que lo mismo le pasa a tan-
tos compafieros y amigos.

Le imagino en su despacho a un par de metros del mio, trabajando, sonriente, cordial, la
puerta siempre abierta, recibiendo con frecuencia alumnos, amigos, colegas: tenfa una voca-
cién docente ni disimulada ni contenida; y una natural inclinacién a prestar servicios y estar a
disposicién de todos. Esa cualidad le convertia en un imén que invitaba a acudir a él.

Le imagino en las deliberaciones aportando no solo conocimientos juridicos, agudeza y pru-
dencia, sino también capacidad de escuchar, de aunar voluntades, de tejer complicidades entre
todos, de inventar un punto de humor cuando durante la discusién se hacia conveniente bajar
la tensién dialéctica que habia ido enardeciendo algin 4nimo. Nunca enfadado. Parecia estar
condenado a la pena de inhabilitacién absoluta para el rencor o la envidia. Miraba siempre en
horizontal. Jamds miraba a nadie hacia abajo —nunca se sentia superior—. Y, jamds miraba hacia
arriba: ni se sometia a criterios impuestos ni fue nunca complaciente con el poder. Amable con

! El texto nutriéndose de ideas ya publicadas en varios articulos previos sobre responsabilidad penal de personas juridicas reproduce esencial-
mente, con los légicos cambios y actualizaciones y adaptaciones la ponencia que con el titulo Responsabilidad penal de partidos politicos ela-
boré para presentarla al curso «La Financiacién ilegal de partidos politicos» celebrado los dfas 11 y 12 de julio de 2016 en el Centro de Estu-
dios Juridicos dentro del plan de formacién continuada para miembros de la Carrera Fiscal que fue dirigido por Myriam Segura Rodrigo.
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todos, sumiso con nadie. Esa noble actitud no era fruto de tozudez o soberbia, sino de fideli-
dad a los principios e ideas que se le presentaban como las correctas.

Esa alianza existencial con la verdad es lo que le hacfa permeable a las reflexiones, opiniones o va-
loraciones ajenas. Estaba dispuesto a ser convencido, sin irracionales apegos a sus ideas, lo que se ar-
monizaba con rocosa firmeza cuando se formaba un criterio. Ese rasgo le hizo objeto de inmereci-
das criticas en su etapa al frente de la Fiscalfa General del Estado; criticas que asumia con admirable
deportividad y nula crispacion, lo que no era muchas veces predicable de sus detractores.

Me cuesta mucho no oir su verbo templado y sosegado, enriqueciendo los debates con suge-
rentes ideas en esas sesiones que cada mes tenfamos en «Justicia y Opinién», asociacién en la
que me embarcé hace més de veinte afios y que es una muestra mds de ese temperamento in-
quieto, curioso, interesado por todo que caracterizaba a nuestro Jos£ MANUEL MAza.

Me enorgullezco de su amistad. Y me satisface poder reflejarlo de esta forma académica con-
cretada en una obra que contempla desde diversas perspectivas y enfoques y a través de la plu-
ma de sus amigos, colegas y compafieros, una materia que ocupé buena parte de sus pensa-
mientos y reflexiones juridicas en los dltimos afios de su vida: la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Constituye un muy buen ejemplo de algunos de los perfiles de su tempera-
mento que he esbozado en los parrafos anteriores.

De un lado su curiosidad intelectual: desde que empezé a mascullarse la eventual proximi-
dad de una incorporacién de ese sistema a nuestro derecho se interesé vivamente por él. Josg
MANUEL no era uno de esos juristas anclados en el pasado e inmunizados contra innovaciones
percibidas como diletantismos por quienes no saben sacudirse la pereza de afrontar novedades,
de actualizarse, de estar abiertos a lo novedoso, de no interrumpir nunca su formacién y rece-
lan de todo cambio que se aparte de sus esquemas asentados. Siempre reciben el cambio con
hostilidad y resistencia. En las antipodas de ello estaba José MANUEL y por eso desde el princi-
pio mostréd su interés por ese revolucionario cambio en el derecho penal espanol.

De otro lado, su permeabilidad frente a los argumentos, frente al discurso intelectual convin-
cente; su capacidad para variar de planteamiento ante argumentos solventes. En ese tema, con-
trovertido, que se ha convertido en una auténtica vedette de la discusién dogmdtica penal de los
tltimos afos en nuestro derecho, fui testigo cercano y directo de la evolucién de su pensamien-
to; una evolucién en absoluto impostada, sino fruto de la reflexién sobre el argumento ajeno, de
la escucha atenta y critica, de la capacidad de cuestionar los propios planteamientos. He com-
partido con ¢l mesas redondas o debates en los que me adherfa a su posicidn critica frente a esa
innovacién que, implantada de forma clara en la reforma del Cédigo Penal de 2010, ya venia
labrdndose en modificaciones legislativas anteriores. Y le he visto leer, escuchar, repensar e ir mo-
dificando poco a poco sus ideas, hasta convencerse de que ese giro de fuste en los planteamientos
tradicionales de nuestro derecho penal tenfa més de positivo que de negativo; que comportaba
muchas ventajas; y que era posible una reconstruccién de la dogmadtica para aceptar a ese nue-
vo sujeto responsable penal sin renunciar a los principios esenciales del derecho penal y del pro-
ceso penal; aunque si repensdndolos con esa clave, tarea a la que se entregé con la misma pasién
—pasién racional, argumentada, nunca visceral- con la que antes apostaba por mantener como
tinico posible sujeto activo del delito a la persona fisica. E incluso en alguna ocasién he vuelto a
compartir mesa con é| para servir de contrapunto a mi posicién que en este extremo no ha ex-
perimentado variacién esencial alguna, quizds por carecer de esas cualidades que adornaban a
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JosE MANUEL y no tener esa flexibilidad y capacidad de replantearme criticamente con la ayuda
de reflexiones y opiniones ajenas, una capacidad de que si gozaba mi amigo y colega.

He elegido este tema —responsabilidad penal de partidos politicos— no solo porque ya habia
tenido ocasién de estudiarlo en alguna ocasién, sino sobre todo y principalmente por conectar
de forma muy directa con la tesis doctoral de José MANUEL Maza. Le vi trabajar en ella du-
rante afios con la ilusién de un recién postgraduado. La defendié siendo ya Fiscal General del
Estado, pocos meses antes de su fallecimiento. Llevaba afios sofiando con ese momento, pero
no acababa de encontrar un tema que le satisficiese plenamente —hufa de una adaptacién o am-
pliacién de tantas cuestiones sobre las que ya tenfa una produccién abundante— y varios inten-
tos quedaron en solo en intentos. Por fin la delincuencia electoral —a la que se acercé con mo-
tivo de su adscripcion a la Junta Electoral Central-, que luego quiso enmarcar en el mapa de
la responsabilidad penal de personas juridicas y en particular de los partidos politicos se con-
virtié en el objeto de su magnifico trabajo de tesis doctoral que hace poco, como trabajo pés-
tumo ha visto la luz gracias al empefio del que fue su director de tesis?.

Me ha hecho especial ilusién ver citadas las modestas pdginas que unos meses antes habia es-
crito y que le proporcioné advirtiéndole que encontraria demasiada obviedad y poca originali-
dad. Y todavia més reconfortante ha sido comprobar c6mo, al menos en eso, volviamos a coinci-
dir: tal y como pienso yo también, JosE MANUEL Maza consideraba un error la extensién de la
responsabilidad penal a los partidos politicos llevada a cabo en 2012°. Una medida muy popu-
lista, pero poco racional e incluso poco higiénica desde el punto de vista sociolégico y judicial.

Ahora con estas lineas correspondo agradecido a su generosidad con mi trabajo, trayendo a
colacién algunas de las reflexiones de Josg MANUEL. Junto a esa idea de fondo de desconfiar
de la bondad de esa medida, la otra linea reflexiva nuclear consiste en afirmar la convenien-
cia de, una vez afirmada esa eventual responsabilidad penal del partido politico, incluir entre
los delitos a los que puede venir anudada los contemplados en la legislacién especial electoral.

2. CONSIDERACIONES GENERALES

Seguiré como metodologia expositiva el esquema general de andlisis del sistema de nuestro Cé-
digo de responsabilidad penal de personas juridicas para ir intercalando las singularidades que
pueden producirse o los problemas especificos que aparecen cuando el ente eventualmente res-
ponsable penal es un partido politico.

Como es sabido en el sistema originario del Cédigo Penal de 2010 partidos politicos y sin-
dicatos estaban expresamente excluidos de ese régimen de responsabilidad penal de personas
morales introducido en el art. 31 bis. Me parecia, y llegué a dejar constancia escrita de ello, una
previsién razonable; aunque fuese poco inteligible para el ciudadano medio y muy fécil de ser
utilizada demagégicamente para presentar a los politicos como casta privilegiada y azuzar sen-
timientos populistas en el ciudadano medio poco avezado en cuestiones técnicas.

% Delincuencia electoraly responsabilidad penal de los partidos politicos, Wolters Kluwer, 2018.

3 Op. cit., pags. 402 y ss., y 451, Se muestra también critico con esa novedad GimEeNO BEVIA: «Problemas que plantea el enjuiciamiento penal
de los partidos politicos» en Revista General de Derecho Procesal (43), 2017.
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En mi opinién no solo era muy congruente con el papel que segtin la Constitucién estdn lla-
mados a desempefiar en un Estado democritico tanto los partidos politicos como los sindica-
tos, equiparados a estos efectos (arts. 6y 7 CE), sino que ademds era prudente: la posibilidad de
exigirles responsabilidad penal se presenta como una demasiado préxima tentacién de judiciali-
zar la vida politica y llevar la lucha electoral a las Salas de Justicia. Eso no es bueno. No lo es ni
para la vida politica ni para la administracién de Justicia. Acaba erosionando de alguna forma la
pulcritud del principio de separacién de poderes. Obviamente con esto no quiero decir que los
politicos deban mantener algin género de inmunidad frente a la justicia —ningunal—; ni caigo
en la ingenuidad de anhelar vanamente que las actuaciones judiciales sobre temas sensibles no
tengan repercusién alguna en el escenario politico. Es inevitable. Pero no es conveniente im-
plantar regulaciones que intensifican y alientan esas interferencias.

En otro orden de cosas, algunas de las penas imponibles a las personas juridicas no pare-
cen muy cohonestables con la libertad politica. Para ilegalizar un partido politico contamos
con una exigente legislacion especial. No tiene sentido poder hacerlo también indirectamente
a través del art. 31 bis del CP: no puede ilegalizarse una opcién politica ideoldgica porque al-
guno o algunos de los directivos que en un momento dado lideran esa corriente cometan de-
terminados delitos. O algunos de sus empleados. Obligar a fundar otro partido que herede esa
«ideologfa» dificilmente traspasaria si se es coherente el filtro del art. 130 pérrafo final del CP.

Casi todas las penas interdictivas previstas en el art. 33 del CP para personas juridicas (prohibicién
de actividades, clausura establecimientos, intervencién...) permiten consideraciones semejantes.

Ademis, precisamente porque un partido politico busca normalmente la continuidad, serd difi-
cil soltar amarras con los posibles antecedentes (art. 136 CP) mediante el expediente, tan asequible
y facil para empresas mercantiles reducidas, de fundar una nueva y diferente. Eso hace mds probable
que con el tempo emerjan situaciones que permiten el recurso a determinadas penas interdictivas,
las mds graves, como acompafiantes de la pena de multa, que, en principio, y salvo un caso muy sin-
gular’, son las tinicas estrictamente obligatorias. El resto son facultativas. No creo que haya sido un
acierto la posibilidad de hacer cargar con un sambenito penal a una opcién politica que encarna una
ideologfa con mayor o menor respaldo ciudadano. Son éstos los llamados a sancionar en las urnas a
quienes la representan, que pueden no tener nada que ver con el episodio delictivo al haber accedido
a la condicién de candidato con posterioridad a los hechos que motivaron la sancién, ni con los res-
ponsables directos o indirectos de los hechos que originaron la responsabilidad penal cuya relevancia
puede ser muy dispar (desde un mecanismo criminégeno incrustado en las estructuras del partido de
financiacién ilegal; hasta una estafa de pequenas dimensiones realizada por los responsables de la for-
macién politica en una pequefiisima poblacién con motivo, » g, del alquiler de la sede).

Me repele la mera posibilidad de que un Juez de lo Penal pueda disolver un gran partido po-
litico —el partido socialdemdcrata o el partido conservador, por poner etiquetas alejadas de las
organizaciones politicas mds conocidas del escenario nacional— por el hecho de que hace veinte
afos fue objeto de una condena por financiacién ilegal y en un momento dado un gerente de
una agrupacién local, por ejemplo, cae en la tentacién de espiar los archivos informdticos del
partido local rival; o publica un #weer ofensivo, hasta el punto de poder ser considerado como

4 Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social donde también es obligatoria la pena de prohibicién de recibir subvenciones o boni-
ficaciones o contratar con la Administracién, lo que se revela como légico y congruente con la realidad de que tratandose de personas fisicas
las condenadas es obligada esa medida (aunque en ese caso curiosamente no sea catalogable como pena).
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delito de odio. ;Puede condenarse al ostracismo politico a la ideologia representada por esa or-
ganizacién mediante su disolucién o la suspensién temporal de actividades? ;No es eso inter-
ferir en la vida politica? Serfa como expropiar o erradicar de la vida politica una ideologfa no
por sus contenidos, sino por las fechorias de algunos de sus representantes.

Es presumible que el buen criterio de nuestros érganos judiciales se impondrd y las sancio-
nes (salvo casos patoldgicos: apariencias de partidos politicos creados con fines espurios como
la obtencién del censo) se limitardn a la pena de multa. Pero la mera posibilidad de que legal-
mente un Juez de lo Penal pueda disolver o suspender la actividad de un arraigado partido poli-
tico ajustdndose a la legalidad ya es de por si distorsionadora. No me complace nada esa simple
posibilidad legal que, ademds, puede convertirse en una irresistible tentacién para que un parti-
do politico rival azuce, directa o indirectamente, a través de acusaciones populares. No diré que
supone un atentado a la divisién de poderes: es obvio que no. Pero si que genera unas formas
de interferencias entre administracién de justicia y vida politica que no me parecen saludables’.

No dudo de la necesidad de regeneracién de la vida publica. Ni dudo de que uno de los cal-
dos de cultivo de practicas corruptas viene constituido por los problemas (o, més bien, aparen-
tes problemas: quizds no pase nada por la disminucién de su nivel de gastos) de financiacién
de los partidos politicos y la praxis que se ha extendido en ese campo, manifiestamente mejo-
rable echando mano de una legislacién agraria del siglo pasado. Pero no creo que la respuesta
adecuada y proporcionada venga de la mano de esa exigencia generalizada e inmatizada de res-
ponsabilidad penal del partido politico en los mismos términos que a una empresa®.

No obstante, pese a que no me parezca plausible, sin duda ha de reconocerse que puede traer
efectos benéficos: la amenaza de sancidn penal deberfa erigirse en un fuerte mecanismo disua-
sorio para esas précticas indeseables en las organizaciones politicas.

Ahf estd desde 2012 esa posibilidad que ya ha empezado a generar casos concretos con un gran
partido politico imputado (investigado segtin la renovada terminologia legal que, sin embargo, no
se ha traspasado a las personas juridicas: art. 119 LECrim que sigue hablando de persona juridica
imputada’). Es previsible que paulatinamente se vayan multiplicando los casos. Y la dimensién
extraprocesal que ha adquirido la condena —que pende de recurso— de una organizacién politica
como responsable a titulo lucrativo (condicién que es ajena a cualquier género de culpabilidad)
es buen ejemplo del arma més politica que juridica, que encierra una condena penal de un parti-
do politico que en rigor podria anudarse al dato de que un presidente local de la organizacién en
una diminuta poblacién ha alquilado un local para el partido, sin intencién de abonar las rentas.

3. BREVE CRONICA PARLAMENTARIA

Ya he dicho que fue la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre la que introdujo esa mo-
dificacién.

> En términos andlogos, CamacHO VizcaiNo y CORTES LABADIA: Partidos politicos y responsabilidad penal de las personas juridicas, en Revis-
ta La Ley, n.° 8586, 20 de julio de 2015, pags. 1y ss.

¢ Una panordmica genérica de cémo es tratada la cuestién en los ordenamientos penales ms cercanos al nuestro puede encontrarse en la obra
de Maza MARTIN ya citada (pdgs. 405 y ss).

7 La atinada observacién corresponde a EsCOBAR JIMENEZ, R.
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El Proyecto de Ley Orgénica por el que se modificaba el Cédigo Penal en materia de transparen-
cia, acceso a la informacién publica y buen gobierno y lucha contra el fraude fiscal y en la Segu-
ridad Social no contemplaba esta cuestion. Una enmienda (la numero 21) presentada por el gru-
po parlamentario Unién Progreso y Democracia estd en la génesis de la trascendente modificacién.

La enmienda proponia suprimir la excepcién aludida contenida en el art. 31 bis 5.
Se justificaba asi:

«La exclusién de exigencia de responsabilidad penal a organismos publicos resulta l6gica habi-
da cuenta su naturaleza y fines. Pero no ocurre lo mismo con la exencién de los partidos politi-
cos y las asociaciones sindicales del régimen de responsabilidad penal previsto en el Cédigo Penal
para las personas juridicas, que constituye un privilegio injustificado que no colabora en absolu-
to a la regeneracién democratica ni a combatir la corrupcién politica de nuestro pais, que lejos
de disminuir sigue aumentando dfa a dia. En este sentido, conviene recordar que, por mas que
realicen funciones constitucionales, los partidos politicos y los sindicatos son entidades de natu-
raleza asociativa privada con personalidad juridica propia, por lo que carece de justificacién que
estén exentos de cualquier tipo de responsabilidad penal, mdxime cuando las fundaciones, orga-
nizaciones no gubernamentales, la Iglesia, las distintas confesiones religiosas y otros entes priva-
dos sin 4nimo de lucro estdn sujetos a dicha responsabilidad. La inclusién de los partidos poli-
ticos y sindicatos en el régimen de responsabilidad de las personas juridicas colaborar4 sin duda
para que los mismos empiecen a cumplir los deberes que objetivamente les competen de perse-
cucion de la lacra de la corrupcidn, tales como el establecimiento de filtros y medidas necesarias
para erradicar a los corruptos de sus listas electorales, la creacién de protocolos de minimizacién
de riesgos delictivos y cédigos de ética y conducta de sus cargos publicos y de sus responsables or-
ganicos (extendiendo la responsabilidad social corporativa a sus propias organizaciones) y la de-
nuncia y persecucion activa de tales conductas en el caso de producirse, en vez de ocultar, silen-
ciar o justificar su existencia.

»Asi, los partidos politicos estarfan sometidos a idénticas normas que los mismos, a través de
sus cargos publicos, han considerado convenientes para el resto de la ciudadania y de las distintas,
empresas y organizaciones de la sociedad civil, inclusive por supuesto las correspondientes cir-
cunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, como son el ha-
ber confesado la infraccién, el haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas
nuevas y decisivas, el haber reparado o disminuido el dafio causado por el delito y el haber esta-
blecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos
que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de los mismos. Légica-
mente, la responsabilidad penal de los partidos no implicard la desaparicién de la responsabilidad
de las personas individuales responsables, pero serfa también ttil para que aquellos delitos en los
que no es posible identificar a la persona o cargo publico concreto implicado que ha actuado en
el seno de los partidos no quedaran impunes.

»En definitiva, la inclusién de los partidos politicos y sindicatos en el régimen general de res-
ponsabilidad penal previsto en el Cédigo Penal, colaborarfa de forma importantisima a la perse-
cucién y erradicacién de la corrupcién politica, prestigiando la politica y, por ende, la calidad de
nuestra democracia»®.

8 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 5 de noviembre de 2012, p4gs.
15 y 16. Tomo esta y las siguientes referencias del trabajo de ZugaLpia EsPINAR: «La responsabilidad criminal de los partidos politicos y
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Ya durante la tramitacién parlamentaria de la reforma penal de 2010 el grupo popular habia
presentado una enmienda en idéntico sentido rechazada, a mi juicio con buen criterio, por la
mayorfa parlamentaria. En 2012, de forma congruente con su posicién anterior, apoy6 la en-
mienda de UPyD.

El debate en la Comisién no fue especialmente profundo. Confundian nuestros parlamenta-
rios responsabilidad civil subsidiaria con responsabilidad penal. Incluso se llegé a argumentar
que la reforma iba a suponer la condena del partido politico por la conducta delictiva de cual-
quier afiliado. Es un prondéstico o previsién nada atinado como trataré de razonar.

El grupo de Izquierda Unida fue el tercero que voté a favor de la enmienda que de esa forma
logré convertirse en derecho positivo en virtud de una relevante mayoria.

4. IDEAS GENERALES SOBRE EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE
PERSONAS JURIDICAS. SU PROYECCION EN LAS ORGANIZACIONES POLITICAS

La responsabilidad penal de personas juridicas estd disefada en su origen para ser proyectada al
dmbito empresarial. Por eso hay aspectos que no casan bien con un partido politico. Los partidos
realizan funciones quasi publicas, de tipo politico. Son sujetos del escenario politico nacional.

Pero al mismo tiempo desarrollan de manera puramente instrumental algunas actividades empre-
sariales en sentido amplio, aunque esa no es su funcién esencial ni principal. Ocupa solo una parte
muy secundaria: el partido politico contrata, cuenta con empleados, realiza pagos, alquila inmue-
ble. En ese aspecto nada distinto de otras empresas se puede destacar, mds que ese aspecto residual:
no es eso lo relevante en una organizacién politica, a diferencia de lo que sucede en las empresas en
que la vida mercantil es lo que justifica su existencia. El partido politico no es un agente de la vida
econdmica sino de la vida politica; sus intereses no son econémicos, sino politicos.

Soy de los que piensan que no es del todo exacto afirmar, tampoco ahora, que Societas delin-
quere potest. Tras la responsabilidad penal de una persona juridica siempre hay un delito cometi-
do por una persona fisica (vicariedad). Si se quiere, admito que es exigible algo més que la con-
ducta criminal del empleado o directivo: que el ente no haya disefado un sistema de prevencién
adecuado o no lo haya implementado de manera eficaz. Pero cuando hablamos del enze, tam-
bién estamos refiriéndonos en tltimo término a las personas encargadas de ello dentro de la or-
ganizacion, a los responsables, y no a todos los titulares o socios que conforman la persona juri-
dica. También topamos ahi con personas individuales concretas responsables: no todos los que
ostentan intereses o son miembros de la persona juridica serdn culpables. Solo uno o unos pocos.

Aunque se hable de autorresponsabilidad —que es la orientacién que ha adoptado la jurispru-
dencia de forma inequivoca aunque sin unanimidad— no podremos ocultar que la sancién pe-
nal recae no propiamente sobre la persona juridica (que no padece porque es una ficcién) sino
sobre las personas individuales con intereses en la persona juridica. Cuando es una empresa
pequeifia sus pocos titulares. En esos casos es mds posible que exista culpa en ellos (aunque no

los sindicatos» en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* época, n° 11 (enero de 2014) pags. 365-384. Allf puede encontrar el lector un
detallado relato del debate desarrollado en la Comisién de Justicia, y los argumentos blandidos por cada grupo para defender su respectiva
posicién. La enmienda conté con la adhesién del grupo popular y el grupo de izquierda unida (éste con entusiasmo perfectamente mensu-
rable: pese a no creer en la modificacién no querfa que su voto en contra se interpretase como rechazo a una medida regeneradora). El res-
to de los grupos votaron en contra.
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necesariamente: pensemos en que el titular mayoritario es un menor de edad). Cuando es una
sociedad mercantil las consecuencias de la pena se distribuye entre todos los socios.

Cuando es un partido politico el penado el padecimiento no es principalmente econémico, sino de
descrédito en el escenario politico (la sancién econdmica es lo de menos). Y esa consecuencia es pa-
decida no solo por los lideres; o por los 6rganos de gestién, sino por todos los militantes, y también
en alguna medida por los simpatizantes (que son simpatizantes mds por la ideologia que por el des-
empefio concreto de la organizacién). Como se ve los efectos son en alguna medida distorsionadores.

Mis all4 de las categorias dogmadticas que empleemos (autorresponsabilidad, heteroresponsa-
bilidad, corresponsabilidad) se hacen recaer las consecuencias de la sancién, aunque sea de for-
ma menos directa, muy difusa, en muchas personas que carecen de toda culpabilidad.

Opino que el régimen implementado en nuestro ordenamiento —también tras la adaptacién
de 2015- se acopla m4s bien a la idea de que la persona juridica puede ser penada, por los deli-
tos cometidos por otros. No es que cometa delitos, sino que sufre una pena por los delitos co-
metidos por personas fisicas vinculadas con ella si se dan ciertas condiciones. Ni siquiera con-
sidero que con la reforma de 2015 se logre abandonar ese modelo de heteroresponsabilidad
aunque haya proporcionado argumentos de fuste a los partidarios de elaborar un concepto au-
ténomo de culpabilidad de la persona juridica, entre los que se contaba José¢ Manuel Maza,
al dotar de fuerza excluyente de la responsabilidad penal a la implantacién de un sistema ade-
cuado de organizacién empresarial regido por una cultura de cumplimiento de la legalidad.

La tajante y enfdtica diccién del art. 5 CP no parece en mi opinién cohonestable con el sistema es-
tablecido salvo que se la maltrate. No hay pena sin dolo o culpa. Ciertamente desde mi perspectiva en
el caso de las personas juridicas hay pena (no cabe duda que las medidas que se les imponen son in-
equivocamente catalogadas como penas’). También hay dolo o culpa (de la persona individual que
comete el delito, sin el cual no podra hablarse de responsabilidad penal de la persona juridica; o de los
directivos o administradores que han podido ser negligentes al no implantar un programa de cumpli-
miento serio; o caer en la desidia en la exigencia rigurosa de esos mecanismos preventivos).

Pero es obvio que lo que quiere decir el art. 5 CP es que la pena solo se impone a quien haya
obrado personalmente con dolo o culpa. Entender los dos polos como desgajados (sin dolo o cul-
pa no hay pena, pero no importa que la pena la sufra una persona distinta de la que obré con
dolo o culpa) no es defendible desde ningtin punto de vista: serfa una trapacerfa argumentativa.

Como tampoco satisface como explicacion para aliviar conciencias de penalistas comprometi-
dos con las garantias, que no es el dnico caso en que la personalidad de las penas se resiente algo.

% Sin embargo algunos muy prestigiosos comentaristas y con argumentacién rocosa y convincente acaban por negarles la condicién de autén-
ticas penas: serfan mds bien consecuencias accesorias (vid. GRaciA MARTIN 0 MIR Puig, S. (GRACIA MARTIN: La doctrina de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas: climax y paroxismo del constructivismo juridico arbitrario, de la hostilidad entre las palabras y las cosas y del
desprecio del saber juridico que convierte bibliotecas enteras en basura, en Foro FICP — Tribuna y Boletin de la FICP N° 2014-2. septiembre,
pégs. 16y ss. MIR PuIG, S.: Las nuevas penas para personas juridicas, una clase de penas sin culpabilidad, en Foro FICP Tribuna y Boletin de
la FICP, n° 2014-1 (abril), pdgs. 24 y ss.; textos citados en una nota previa). Escribe éste (Las nuevas «penas» para personas juridicas, una cla-
se de «penas» sin culpabilidad en Revista Foro FICP 2015-2): <No es necesario sustituir el concepto de culpabilidad humana por el de alguna
forma de culpabilidad de entes no humanos como son las personas juridicas. Todo ello serfa necesario si el Cédigo penal requiriese, para
las penas que ha previsto para personas juridicas, que éstas cometieran los delitos a los que se asocian. Pero no es asi, porque el Cédigo pe-
nal no impone penas a delitos de las personas juridicas, sino que hace responder a éstas por delitos cometidos por personas humanas. Aho-
ra bien, esto supone que la responsabilidad penal que se prevé para personas juridicas es una forma de responsabilidad por el hecho de otro,
por un delito no cometido por ella, sino por una persona fisica las penas previstas para personas juridicas sélo pueden admitirse sin infringir
gravemente el principio de culpabilidad si se distinguen claramente de las penas para personas fisicas y se les priva del significado simbélico
de reproche fuerte que las caracteriza». En igual linea de razonamiento, GoMEz MARTIN: «Falsa alarma. O sobre por qué la Ley Orgénica
5/2010 no deroga el principio societas delinquere non potest», en Mir Puig/Corcoy (dirs.) / Gémez Martin (coord.), Garantias constituciona-
les y Derecho penal europeo, Madrid (Marcial Pons), 2012, pags. 331 y ss.
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Hay muchas penas que de forma indirecta afectan a terceros que nada tiene que ver con el delito
o falta: los hijos del condenado a prisién sufren su ausencia; el pago de la multa repercute en los
allegados a cargo del penado; la pena de alejamiento alcanza también a la otra persona respecto
de la que se fija la pena... De hecho, ese tipo de situaciones se ha blandido desde antiguo por los
partidarios de acoger la responsabilidad penal de las personas juridicas para refutar el argumen-
to de que con su introduccién se lesionaba el principio de personalidad de las penas.

Es mds, y esto es un excurso, se habla de la persona juridica como ente distinto de sus titulares y
por tanto con necesidad de defensa propia (STS 154/2016, de 29 de febrero, de la que fue ponen-
te el Magistrado Maza), desligada en su caso de la de sus titulares acusados (que ese era el supues-
to), trayendo a colacién los trabajadores que podrian sufrir las consecuencias de la disolucidn.
Pero se ignora que eso pasa también cuando un empresario individual es condenado a prisién o a
una elevada pena de multa. Sus trabajadores se ven afectados en la misma forma; pero a nadie se le
ha ocurrido la peregrina idea de exigir una defensa oficial de esos terceros posibles afectados (afec-
tados en virtud de relaciones ajenas al delito) por las penas que se imponen al autor de un delito.

Abiertas las puertas a la responsabilidad penal de las personas juridicas, inevitablemente se da
paso a un elemento de ficcién en el derecho penal. Se quiera o no. Puede ser funcional y eficaz
esa reforma. Pero es insoslayable asumir que introduce algo no solo diferente, sino muy diferente.
Las personas juridicas tienen un fundamento en la naturaleza sociable del hombre. Pero la atribu-
cién de personalidad juridica comporta unas dosis de ficcidén que se concilian mal con el derecho
penal. Habr4, es verdad, que elaborar un derecho penal de la persona juridica, pero no podremos
olvidar que siempre aleteard ese componente de ficcién. Lo que no podemos es convertir a la per-
sona juridica en una persona fisica.

Y cuando hablamos del principio de personalidad de las penas, siempre hemos pensado en
personas fisicas, en individuos. Por eso al referir el principio de personalidad de las penas a las
personas juridicas las cosas no son igual. No pueden serlo. Eso es enganarse. Cuando se produce
una accién delictiva a cargo de un colectivo de personas grande pero en el que es dificil individua-
lizar las conductas de cada uno (piénsese en delitos tumultuarios), si no se acierta a predicar de
personas concretas acciones u omisiones culpables, no serd exigible responsabilidad penal. Desde
luego, a nadie se le ocurrird atribuir personalidad juridica al colectivo para conseguir asf castigar
a todos sin traicionar ese principio esencial. Eso serfa una burla.

Pues bien, cuando admitimos la imposicién de penas a personas juridicas por necesidad esta-
mos dando un nuevo sentido, mds amplio, al principio de personalidad de las penas. Formal-
mente, no. Pero materialmente, si. Porque la persona juridica no es una persona en sentido real.
Si la pena se concibe como un mal, como una privacién de derechos, el mal solo de una mane-
ra «figurada» es sufrido por la persona juridica: las personas juridicas realmente «no sufren». En
un sentido material el mal afectard a personas fisicas: normalmente las que integran la perso-
na juridica. Si se impone una pena de multa a una sociedad anénima, quien sufrird una merma
econdmica en su patrimonio serdn los accionistas. Si una asociacién es disuelta, serdn los socios,
personas fisicas, los afectados. Aunque en el primer caso los accionistas sean totalmente ajenos
a la conducta delictiva que ha desencadenado esa multa; o aunque el delito que motivé la diso-
lucién haya sido perpetrado por el gerente de la Asociacién que ni siquiera es integrante de ella.
O, en un ejemplo més grafico, si el titular del noventa por ciento del capital de una Sociedad de
responsabilidad limitada es un menor de edad que 16gicamente tendrd un tutor y esa Sociedad
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es condenada a una altisima pena de multa que comporta su quiebra, por virtud del delito co-
metido por uno de los empleados, es ridiculo sostener que el principio de personalidad de las
penas no se quiebra porque a fin de cuentas quien ha sufrido la pena ha sido la persona juridica
que es la que ha cometido el delito al no desplegar la oportuna vigilancia sobre el empleado. No
es asi: entre otros, quien padecerd en su mayor medida la pena serd el menor. El exclusivamente
si es titular del cien por cien como consecuencia de la herencia recibida de sus padres fallecidos.
Lo otro es una explicacién «formalista» e irreal: es una ficcion. Lo real es que el patrimonio del
menor se verd reducido. ;Es eso respetuoso con el 7o hay pena sin dolo o culpa?

Un acercamiento similar y usando el mismo ejemplo se puede efectuar en materia de culpabili-
dad. El «culpable» de esa accién delictiva serd el empleado. También podrd decirse que el adminis-
trador encargado de vigilar a ese empleado incurri6 en una conducta imprudente al no establecer
las debidas medidas de control: ses eso culpa de la persona juridica? Si se quiere, lldmesele asi: pero
es culpa del administrador (o administradores). Es verdad que también podriamos seguir la ca-
dena y encontrarfamos a otras personas (accionistas mayoritarios, 2. gr.) que tendrfan cierta culpa
por haber elegido como administrador a quien no era merecedor de esa confianza, porque care-
cfa de las cualidades debidas para «controlar» adecuadamente a los empleados de la empresa. ;Lla-
maremos a eso culpabilidad de la sociedad? Convengamos en la respuesta afirmativa; pero tam-
bién serd una ficcién: la culpa solo serd atribuible en su caso a las personas fisicas accionistas que
eligieron a esa persona, pero no a los que votaron en contra. Y, desde luego, en el menor de edad
que antes mencionaba —que es al final el que padecerd la pena en mayor medida, si no dnica- por
més que nos empenemos no seremos capaces de hallar ni una gota de culpabilidad—. En dltimo
término toparemos con una o varias personas fisicas que han realizado acciones més o menos re-
probables, bien intencionadamente, bien negligentemente. Serd solo la conducta de una persona,
o la confluencia de las conductas de varios o0 muchos vinculados a la empresa. Si queremos deno-
minar a esa confluencia de conductas individuales culpables o a la de uno especialmente relevan-
te «culpabilidad de la sociedad», de acuerdo; pero no nos hagamos trampas diciéndonos que con
eso queda a salvo el principio de culpabilidad tal y como se ha entendido siempre. Estaremos pre-
dicando de la persona juridica, lo que ha sido la culpabilidad de una o varias personas fisicas. Sal-
var los principios o la constitucionalidad con juegos semdnticos no me parece el mejor camino.

Y al escudrifar con realismo en quiénes cargan de verdad con las consecuencias de la pena im-
puesta a la persona juridica, sin conformarnos con la vacua respuesta oficial —la persona juridi-
cal- también toparemos que una o mds personas, a veces muchas, de las que en la mayoria de las
ocasiones no podré predicarse culpa alguna.

Las derivaciones no muy satisfactorias de estas consideraciones se agravan cuando proyecta-
mos el régimen de responsabilidad a un partido politico. Se intuye enseguida. Algo he adelan-
tado antes a este respecto. Aunque sin duda la previsién de una responsabilidad penal para los
partidos politicos puede tener una enorme virtualidad preventiva.

De cualquier forma, lo decisivo es no tanto especular como examinar los presupuestos que se-
gun el texto legal son necesarios para que una persona juridica —y mds en concreto un partido
politico— pueda ser sancionada con una pena; cémo se modulan esas penas; qué penas estdn pre-
vistas. .. y reflexionar especialmente sobre cémo encajan en esos moldes los partidos politicos.
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5. TRATAMIENTO LEGAL: SISTEMA DE VICARIEDAD MATIZADA

Aterrizo ya en el concreto derecho positivo. Desde el punto de vista del aplicador del derecho
lo que interesa primordialmente es diseccionar qué dice el Cédigo Penal; intentar desvelar cudn-
do de hecho se va a exigir esa responsabilidad en general a una persona juridica y en particular a
un partido politico con un sistema que, pese a lo dicho, no es puramente objetivo.

Es el art. 31 bis el que establece la cldusula general en virtud de la que cabe esa imputacién.
Dice tal precepto, en la redaccién dada por la Ley Orgdnica 1/2015:

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indi-

recto, por sus representantes legales, o por aquellos que actuando individualmente o como inte-
grantes de un drgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nom-
bre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio direc-

to o0 indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisi-
cas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atend;-
das las concretas circunstancias del caso.

Este primer precepto de la serie dedicada a la responsabilidad penal de personas juridicas re-
coge en los siguientes nimeros el nuevo papel de los programas de cumplimiento como exi-
mente o atenuante que examinaremos mds adelante.

El art. 31 ter dispone:

1. La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se constate la comi-
sion de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en
el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada
0 no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o tribunales modulardn las respectivas cuan-
tias de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de agquéllos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los
hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten la cul-
pabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan falle-
cido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificard la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sin perjuicio de los que se dispone en el articulo siguiente” (referen-
cia a las atenuantes recogidas en el art. 31 quater).

Sobre estos pérrafos ha de construirse la dogmadtica de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas que es acamulativa —se exige la responsabilidad penal tanto a la persona juridi-
ca como a los individuos—.

Es, ademds, vicaria, en el sentido de reclamar como presupuesto la comisién de un delito
por una persona fisica (aunque la jurisprudencia y la doctrina mds encandilada con el siste-
ma abominen de ese término que el legislador de 2015 proclama querer olvidar). En cualquier
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caso, esa vicariedad cuenta con importantes matizaciones: no es imprescindible como suce-
de en otros ordenamientos que previamente exista la condena efectiva penal de una persona
fisica. Ni siquiera que se haya acreditado la autorfa por parte de una persona fisica concreta.
Por fin solo rige en relacidén a un nimero cerrado de delitos.
Estamos ante un sistema de responsabilidad criminal vicaria (a) acumulativa o dual (b),
directa (c) y restringida (d).

(a) Sigue siendo vicaria, por mds que el legislador de 2015 descalifique expresamente ese ca-
lificativo, por cuanto se edifica sobre la responsabilidad penal de personas fisicas. Sin un deli-
to cometido por una persona fisica no hay responsabilidad penal de la persona juridica. Otra
cosa es que se trate de una vicariedad matizada por cuanto no se exige para afirmar la responsa-
bilidad de la sociedad la condena previa o simultidnea de una persona fisica; ni siquiera su con-
creta culpabilidad. No basta la identificacidn de los auténticos responsables penales vinculados
al partido, ni siquiera cuando hayan sido denunciados por el partido politico, para excluir la
responsabilidad de éste; ni la falta de identificacién de estos responsables anula la eventual res-
ponsabilidad de la organizacién politica si queda demostrado que un empleado o directivo de
ellas (aunque no se sepa quién en concreto) realizé la conducta delictiva.

(b) Es acumulativa en la medida en que la responsabilidad criminal de las personas juridicas
no excluye la de las personas fisicas que actden en su seno, ni a la inversa.

(c) Es directa por cuanto la responsabilidad es exigible a las personas juridicas siempre que se
constate la comisién de un delito por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el art. 31 bis,
1, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella. Ademds, la concurrencia, en las personas que material-
mente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ¢jercido el
debido control, de circunstancias que excluyan su culpabilidad, o el hecho de que dichas personas
hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no excluird la responsabilidad penal
de las personas juridicas (art. 31 ter CP). Esa regulacién dota de cierta autonomia en su aplicacion,
aunque no en el nivel de los conceptos, a la responsabilidad penal de la persona juridica, frente a la
de los individuos. Es imprescindible que concurra responsabilidad penal por parte de personas fisi-
cas en abstracto. Pero no importa que en concreto esa responsabilidad no sea exigible por ausencia
de pruebas que permitan la individualizacién, por la huida del culpable o por otras circunstancias.

(d) Es un sistema de numerus clausus. No se afirma la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica para cualquier tipo de infraccién. El legislador ha establecido un listado de delitos en los
que cabe esa responsabilidad, que queda excluida en cualquier otro supuesto.

6. TITULOS DE IMPUTACION

Como se deduce del art. 31 bis.1 existen dos vias por las que se llega a la responsabilidad penal
de la persona juridica. Los presupuestos de esa responsabilidad serfan los siguientes:
a) La comision de un delito de aquellos en los que se prevé tal tipo de responsabilidad. Solo
en los delitos en que se establece la cldusula de extensién a las personas juridicas cabe esa
responsabilidad: esos delitos van especificindose en el lugar correspondiente del Libro 11
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del Cédigo Penal o en leyes penales especiales. En epigrafe aparte repasaremos cudles de
esas infracciones pueden tener més incidencia en la actividad de un partido politico.

b) Que ese delito haya sido perpetrado bien por un representante legal o por quienes indivi-
dualmente o como integrantes de un 6rgano estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control en
su seno (se ha mejorado la férmula del antiguo art. 31 bis que hablaba de administrador de
hecho o de derecho de la persona juridica). El delito ha de haberse cometido precisamente en
el desarrollo de actuaciones en tal calidad de representante (no representante politico, sino
legal: aqui la terminologifa puede confundir) de ese partido. Es decir, la actuacién delictiva
de un cargo publico que ha accedido a esa posicién en las listas de un determinado partido
politico no contamina (penalmente; si politicamente) a la formacién politica. Su actuacién
en el ejercicio de sus actividades publicas penalmente serd reprochable exclusivamente a él.
No actiia tomando decisiones en representacion legal del partido politico. Su mandato no
es imperativo. Para que nazca responsabilidad penal lo que se requiere es que en su actua-
cién como apoderado legal o directivo del partido realice una de las conductas delictivas que
arrastran la responsabilidad penal de la persona juridica por cuya cuenta actda. Si son deci-
siones como autoridad o cargo publico no estard legalmente actuando en nombre del parti-
do y por tanto carecerd de capacidad de representarle legalmente. Actuard en nombre de sus
electores (politicamente).

¢) Como requisito alternativo al anterior que el delito haya sido cometido por empleados de la
persona juridica que estuviesen sometidos a su autoridad y que actuasen en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta de ellas. En este caso la afirmacién de la responsabilidad pe-
nal solo podrd hacerse si se constata que hubo un déficit de control sobre tal empleado, aten-
didas las concretas circunstancias de caso. El incumplimiento por parte de los responsables de
la entidad de sus deberes de control, vigilancia o supervisién sobre el empleado ha de ser gra-
ve. Es este condicionante otra novedad importante de la reforma de 2015. Si no es grave en
principio hay que reputar que no serd exigible responsabilidad a la persona juridica, aunque
como veremos luego en el texto final salido de la reforma se detecta una antinomia que pue-
de hacer dudar de esta conclusién. Manejo el término «empleado» en un sentido amplio. El
tenor del precepto no exige una vinculacién laboral en sentido estricto: basta con que en el
desempefio de su actividad el autor del delito estuviese sometido a la autoridad e indicaciones
de la persona juridica, aunque la relacién juridica fuese un arrendamiento de servicios o un
mandato o de cualquier otra naturaleza. El legislador ha evitado una nomenclatura que res-
tringiese la situacién contemplada a lazos laborales. La persona juridica puede ser responsable
penal en virtud de la accién cometida por el asesor tributario externo y Gnicamente atribui-
ble a él; o por el publicitario a quien se le confié una determinada campafia; o por el comer-
cial que no estd incluido en plantilla, por sefialar algunos ejemplos de relaciones no labora-
les, pero en las que la actividad ha de sujetarse a las instrucciones y control de la empresa. que
opere en el dmbito de direccidn de los representantes legales o los administradores. No es ne-
cesario que se encuentre formalmente vinculado a la empresa a través de un contrato laboral
o mercantil. No existe inconveniente, por tanto, en que se trate de un auténomo, o un traba-
jador subcontratado, siempre que se halle integrado en el 4mbito de dominio social. Si en re-
lacién al directivo se imponfa una matizacién en atencién a los cargos publicos ocupados por
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miembros de un partido politico, aqui se hace imprescindible otra importante modulacién: el
militante, sin més, no es empleado de la organizacién politica. Es necesario algo mds que a ve-
ces serd dificil de definir. Al menos existen zonas de penumbra. Encajardn en la diccién de la
norma los que bajo la supervision directa de la organizacién estén desempefando una funcién
especificamente asignada desde el partido y bajo al control de éste, aunque sea tarea no retri-
buida (un ejemplo claro son los interventores en las mesas electorales). Pero sin ese encargo es-
pecifico y concreto, un militante no puede ensuciar penalmente al partido politico con sus ac-
tuaciones auténomas y espontdneas por mds que vengan determinadas por esa vinculacién con
la organizacién (ejemplos: mensajes ofensivos en las redes; publicidad electoral ilegal; obten-
cién de fondos por su cuenta y riesgo...).

d) En uno y otro caso —administrador/directivo-empleado/dependiente— serd exigible que la

actuacién se haya realizado en beneficio directo o indirecto de la persona juridica o enti-
dad. El texto anterior hablaba de «provecho». No creo que la modificacién terminolégica
comporte cambio material. Tanto el beneficio, directo o indirecto, como el provecho son
nociones que comprenden algo mds que el lucro o enriquecimiento. Abarcan mds intere-
ses. ses necesario que tengan alguna proyeccién econdémica, aunque sea indirecta? Si en el
mundo empresarial eso pudiera concebirse como algo no solo natural, sino ademds exi-
gible, trasladados al campo de la actividad de los partidos politicos hay que dar un alcan-
ce mayor al concepto de beneficio que contemple también los beneficios electorales, politi-
cos 0 propagandisticos. En todo caso es esta materia en la que hay que ser cauteloso para no
extender en demasia esa responsabilidad. El término en hay que referirlo a la idoneidad
de la conducta en si, y no a la finalidad concreta del autor: tiene un significado objetivo,
no subjetivo. No es necesario que el autor —representante legal, administrador, emplea-
do— busque el beneficio del partido politico; es decir que sea ese su mévil. Basta con que
la actuacién objetivamente considerada sea apta para redundar en beneficio del partido.

7. DELITOS QUE PUEDEN GENERAR RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONA

JURIDICA: SU PROYECCION AL SUPUESTO DE PARTIDOS POLITICOS

b

Como se ha dicho, solo serd imponible una pena a la persona juridica en los casos de comisién
de uno de los delitos en que estd previsto tal tipo de responsabilidad. En abstracto no habria nin-
guna limitacién para hacer ese listado. Nada impediria que se abriese esa posibilidad a todos los

delitos del Cédigo Penal. O que se excluyesen algunos de los que el legislador ha elegido; o que

se incluyesen otros distintos. Es una cuestién de politica criminal. La relacién en algunos puntos

tiene algo de caprichosa o poco inteligible tanto en lo que hace a algunas inclusiones como espe-

cialmente a determinadas omisiones. Veamos.

Los delitos incluidos son los siguientes:

obtencién o trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o trasplante de los mismos (art. 156 bis-3),
trata de seres humanos (art. 177 bis-7),

delitos relativos a la prostitucién y corrupcién de menores (art. 189 bis),

delitos contra la intimidad por descubrimiento y revelacién de secretos (art. 197 quinguies),
delito de estafa (art. 251 bis),
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frustracién de la ejecucién (art. 258 zer),

insolvencias punibles (art. 261 bis),

dafios informdticos (art. 264 quater),

delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial y al mercado y a los consumido-
res (art. 288) (y entre ellos, descubrimiento y revelacién de secretos de empresa, desabas-
tecimiento del mercado de materias primas o productos de primera necesidad, publici-
dad engafiosa, estafa de inversiones, facturacién fraudulenta, maquinaciones para alterar
el precio de las cosas, manipulacién de cotizaciones en los mercados, abuso de informa-
cién privilegiada, acceso ilicito a servicios de radiodifusién y corrupcién en los negocios
y deportiva).

blanqueo de capitales (art. 302-2) (la ubicacion sistemdtica de la norma, equivocada, podria
hacer pensar que solo se contempla el delito del art. 302-1, pero eso no serfa légico: de to-
dos los delitos de blanqueo, también los imprudentes, puede responder la persona juridica),
financiacién ilegal de partidos politicos (art. 304 bis),

delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis),

delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis-5),

delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo (art. 319-4),

delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328) (tras la reforma de
2015 queda claro que estd incluida la modalidad imprudente —art. 331-)

delitos relativos a la energfa nuclear y las radiaciones ionizantes (art. 343-3),

delitos de riesgo provocados por explosivos, sustancias inflamables o corrosivas, téxicas y
asfixiantes u otras materias, aparatos o artificios que puedan causar estragos (art. 348-3),
delitos contra la salud publica, excluida su versién culposa (art. 366),

delitos de trafico de drogas (art. 369 bis),

delitos de falsificacién de moneda (art. 386.5 que curiosamente rompe el paralelismo con
los demds preceptos y solo prevé pena de multa),

delitos de falsificacion de tarjetas de crédito (art. 399 bis),

delito de cohecho (art. 427 bis),

delito de trifico de influencias (art. 430),

delitos de provocacién al odio, discriminacién o violencia (art. 510 bis),

y delitos de colaboracién con organizacién terrorista (art. 576.5),

fuera del Cédigo Penal, encontramos los delitos de contrabando (art. 2.6 de la Ley de Re-
presién del Contrabando modificada por la Ley Orgénica 6/2011).

La relacién adolece de algunas ausencias significativas. No se entiende, ». g7, por qué, estan-

do incluida la estafa, no se ha afiadido el delito de apropiacién indebida.

Si repasamos ese listado pensando en un partido politico tendremos que los delitos que resul-

tan mds connaturales con sus caracteristicas especificas serfan los de descubrimiento y revelacién

de secretos; la financiacién ilegal de partidos politicos, por supuesto; el blanqueo de capitales; y

el trifico de influencias.

Un segundo bloque diferente vendria constituido por los delitos econémicos vinculados al 4m-

bito empresarial en relacién a la actividad de esa naturaleza (no estrictamente politica) de un par-

tido (alquiler de locales, pagos debidos, condicién de empleador...).

313



Antonio del Moral Garcfa

Nétese en todo caso que el primer caso de imputacién de un partido politico versa sobre un de-
lito de dafios informdticos que a priori pudiera parecer que no es de los més propicios para tener
alguna virtualidad en este campo.

Sin embargo, llama la atencién que hayan quedado al margen los delitos electorales. Lo pone de
manifiesto José Manuel Maza en su citada monografia donde analiza uno a uno cada uno de esos de-
litos electorales y su idoneidad para alumbrar conductas de las que derivar la responsabilidad penal de
un partido politico™. Y ciertamente, establecida la capacidad del partido politico para ser responsable
penal carece de sentido que no se contemplen tales infracciones, en las que seguramente serfa mu-
cho més légica o inteligible esa condena penal que en algunos de los que ahora podemos imaginar.

Mencién especifica precisan los delitos de odio (art. 510 CP): su amplitud y la posibilidad de
que no se acote bien en la forma que antes se ha sugerido el circulo de sujetos capaces de arrastrar
al partido politico al 4mbito penal con su actuacién, puede dar pdbulo a un campo bien abona-
do para la proliferacién de querellas y la judicializacién del debate politico.

8. PENAS IMPONIBLES. EL PREVISIBLE (Y DESEABLE)
MONOPOLIO EXCLUYENTE DE LA PENA DE MULTA

Las penas que se prevén para la persona juridica van desde la multa, pasando por la suspensién
de la actividad empresarial o clausura del establecimiento hasta la disolucién. Son en realidad con
ligeras variaciones las que figuraban en el art. 129 del Cédigo Penal (consecuencias accesorias),
remodelado también en la reforma de 2010 para reubicar su espacio.

Las penas aplicables a las personas juridicas —dispone el art. 33.7—, que tienen rodas las consi-
deraciones de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida definitiva de su perso-
nalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trdfico juridico, o
levar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podri exceder de cinco afios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrd exceder de cinco afnos.

¢) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favoreci-
do 0 encubierto el delito. Esta prohibicion podrd ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el pla-
20 no podrd exceder de quince afios.

) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas piiblicas, para contratar con el sector pibli-
co y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Sequridad Social, por un plazo que no po-
drd exceder de quince afios.

2) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por
el tiempo que se estime necesario que no podrd exceder de cinco afios.

Algunas de esas medidas pueden imponerse provisionalmente con el carcter de cautelares: «La
clausura temporal delos locales o establecimientos, la suspensién de las actividades sociales y la inter-
vencién judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante

10-Cit., pdgs. 411 y ss.
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la instruccién de la causa». El tiempo transcurrido bajo la medida de forma cautelar serd abonable
para el cumplimiento de la pena (art. 58) y, en caso de que luego no se establezca pena de esa natu-
raleza, serd compensable de alguna forma (reduccién proporcional de la pena de multa) (art. 59).
De todas formas, dado el cardcter facultativo de esas penas de clausura, suspensién o interven-
cién, es dificil que habiéndose acordado cautelarmente y llegdndose a una sentencia condenato-
ria no se refleje como condena lo que ya estd «cumplido» provisionalmente.

La pena de multa es la pena estrella. La tnica que es obligada en todos los casos, con la tni-
ca excepcidn, ya apuntada, de las penas de inhabilitacién para recibir subvenciones o ayudas o
gozar de beneficios o contratar con el sector publico que a partir de la reforma de 2012 se ha
hecho obligatoria en los delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social.

Las restantes penas son facultativas.

Las cuotas minima y mdxima de las penas de multa para personas juridicas se elevan a 30 y
5.000 euros respectivamente (art. 50.4).

Es de suponer que serd la pena mds ordinaria y casi tnica en el caso de partidos politicos acusa-
dos. Cualquiera otra de las penas a mi juicio supondria una poco tolerable intromisién de la jus-
ticia en la politica, pues serfa tanto como «ilegalizar» una opcién politica compartida por ciuda-
danos (mds o menos) en virtud de la conducta de unos pocos (o muchos, pero nunca todos los
partidarios de tal opcién). Obligar a una cuestionable también juridicamente refundacion por ra-
zones judiciales que no de estrategia politica no es solucién.

Si la persona juridica condenada no satisface la multa impuesta «el Tribunal podré acordar su
intervencién hasta el pago total de la misma». Se pone aqui de relieve la diferencia esencial entre
un derecho penal de personas fisicas y un derecho penal de personas juridicas. Cuando una per-
sona fisica no afronta la pena de multa la respuesta del ordenamiento es mds drdstica: la multa se
puede sustituir por una privacién de libertad. Eso no puede hacerse con una persona moral. Si
la sociedad condenada cuenta con patrimonio podra ser embargado. Si fracasa la via de apremio
puede decretarse esa intervencién con el fin de que se abonen las multas. No deja de tener esa me-
dida algo de brindis al sol. Si la empresa es insolvente en verdad, la dnica salida realista es asumir
que la pena no se cumplird. Intervenir una persona juridica sin viabilidad o capacidad de generar
beneficios serfa muy mal negocio para el Estado. Cuando la empresa es viable o tiene capacidad
econémica, normalmente bastard con el embargo y la via de apremio.

Si ya la prevision es poco operativa por si, pensar en un partido politico intervenido judicial-
mente se antoja un disparate. ;Serfa eso compatible con la democracia interna constitucional-
mente exigible? De cualquier forma, espero que esto sea pura especulacién: creo que es fécil va-
ticinar que no se llegard a eso si se impone un elemental buen sentido. Bueno serfa que ese buen
sentido, en lugar de ser esperado de los integrantes del Poder Judicial, hubiese presidido la redac-
cién de la ley excluyendo ciertas consecuencias''.

La previsién del art. 31 ter.1 —moderacién de la pena de multa cuando concurran como res-
ponsables personas fisicas y juridicas— no parece demasiado operativa en materia de partidos
politicos (al menos los més ordinarios) por cuanto piensa fundamentalmente en personas ju-
ridicas de escasas dimensiones.

' En su tesis doctoral Maza MARTIN propone limitar en esos casos las posibles penas a la multa e intervencion (y sobre ésta muestra también
fuertes reticencias), como se hace con empresas mercantiles ptiblicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico
general (0p. cit., pag. 408).
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Se puede vaticinar que la imposicién de penas diferentes a la de multa serd en materia de
partidos politicos insélita por la misma naturaleza de tales personas juridicas. Cualquiera de
ellas significarfa sin mds la liquidacién de facto del partido. Entre la disolucién del partido y
la suspensién de sus actividades o clausura de sus locales durante dos afos no existe demasia-
da diferencia en cuanto a las consecuencias. Nadie tendrd el mds minimo interés en mantener
vivo un partido politico con parte de sus locales clausurados, por ejemplo. Se fundari otro.

Y en realidad materialmente la pena real, el auténtico contenido disuasorio del sistema de
penalidad serd la merma reputacional y el desprestigio social y como consecuencia de ello, elec-
toral. Es una especie de reprensién publica, aunque no aflore como penalidad oficialmente.

9. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS

Seguin el CP sélo pueden apreciarse como circunstancias capaces de atenuar la responsabili-
dad penal de una persona juridica, algunas actuaciones que han de realizar sus representantes le-
gales y que son posteriores siempre a la comisién del delito. En concreto son circunstancias ate-
nuantes (art. 31 quater):

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

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

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién
del juicio oral a reparar o disminuir el dasio causado por el delito.

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

Desde mi punto de vista, y asi lo he escrito en otras ocasiones, existe demasiado mimetis-
mo y simetrfa respecto a la morfologfa de las atenuantes aplicables a personas fisicas. Hubiese
sido recomendable un mayor esfuerzo de adaptacién: ;por qué ha de ser necesariamente el re-
presentante legal quien repare? ;Cudndo ha de entenderse que la persona juridica conoce que
el procedimiento se dirige contra ella? ;Cudndo llega a conocimiento de alguno de los repre-
sentantes legales? ;Es necesario que lo sepan todos? ;El conocimiento por parte de uno de ellos
cierra la posibilidad de la atenuacién?

En otro orden de cosas, no puede dejar de llamarse la atencién sobre la circunstancia de la le-
tra d): implantacién de programas preventivos. En el sistema originario era esta la dnica referen-
cia legal a esos planes de prevencidn que ya con antelacién a la entrada en vigor de reforma ve-
nian ofertdndose por algunas firmas de asesoramiento legal y juridico. En otros ordenamientos
se les ha dado mayor protagonismo en la ley. La reforma de 2015 ha querido paliar esta penu-
ria regulativa otorgdndoles un papel decisivo. También esos programas de cumplimiento como
expondré enseguida se han visto reflejados en la normativa especifica de los partidos politicos.

Dada la naturaleza de las penas la consecucién de una atenuante recogida como tal en la sen-
tencia no tiene demasiado alcance. Servird, si, en el caso de combinarla con otra (confesién,
reparacion...) o de cualificarla, para rebasar por abajo la cuantfa minima de la multa. Pero no
tendr4 incidencia alguna sobre lo que en realidad constituye la «penalidad» mds temida y més
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grave singularmente en el caso de un partido politico: la publicidad negativa. Ese coste no se
mitiga, o apenas se mitiga, con la estimacién de una atenuante.

No estdn definidas como tales circunstancias agravantes especificas, pero del art. 66 bis se de-
riva que la reincidencia o la instrumentalidad de la persona juridica para cometer ilicitos pe-
nales funcionan con ese carécter.

No parece que esa instrumentalidad pueda apreciarse en un partido politico real.

En cuanto a la reincidencia recuerdo lo que antes mencionaba: en los partidos politicos, al
igual que en las grandes empresas con un nombre ya consolidado y secular, se hace més facil
la presencia de antecedentes. Se torna muy costoso romper amarras con el pasado mediante el
expediente de una refundacién suficientemente distanciada del precedente.

10. RELEVANCIA PENAL DE LOS CORPORATE COMPLIANCE

El legislador de 2015 ha variado radicalmente la consideracién de los llamados programas de
cumplimiento. A partir del 1 de julio de 2015, el panorama es el siguiente:

Cuando el delito es cometido por un representante legal o directivo con capacidad de tomar
decisiones o facultades de organizacién y control, la persona juridica queda exenta de respon-
sabilidad penal si se cumplen cuatro condiciones:

i) Estd implantado un plan de cumplimiento que incluya medidas de vigilancia control necesa-

rias para prevenir ese tipo de delitos o reducir su riesgo de comisién de manera significativa.

ii) Se ha constituido un érgano que goza de autonomia encargado de supervisar el cumpli-

miento. Si se trata personas juridicas de pequefias dimensiones bastard con que ese con-
trol sea asumido por el érgano de administracién.

iii) El delito se ha cometido precisamente porque su autor individual ha vulnerado esas nor-

mas internas o ha eludido los mecanismos de control establecidos.

iv) No ha habido negligencia en el ejercicio de sus funciones de supervisién y vigilancia por

parte del érgano contemplado en b) (art. 31 bis.2).

Si se trata de responsabilidad derivada de la comisién de un delito por parte de un emplea-
do serd necesario detectar en los administradores o directivos una negligencia consistente en el
incumplimiento grave de sus deberes de supervision, vigilancia y control atendidas las concre-
tas circunstancias del caso. También la implementacién efectiva de un modelo de organizacién
y gestién adecuado para prevenir o reducir significativamente el riesgo de comisién de delitos
de esa naturaleza se erige en causa de exencidn (art. 31 bis.4).

De forma claramente inarmdnica en el nuevo art. 66 bis se prevé también responsabilidad de
la persona juridica cuando ese incumplimiento del deber de vigilancia no fuese grave: la tnica
especialidad es que en ese caso las penas diferentes a la multa no pueden tener una extensién
superior a dos afos. No es coherente el texto. Si primero se dice que solo ha lugar a la respon-
sabilidad de a persona juridica cuando el incumplimiento es grave, no se puede unos articulos
mis abajo recoger que si no es grave las penas no podran rebasar determinada magnitud. Hay
que solventar la antinomia dando prevalencia al art. 31 bis en virtud del favor libertatis. Si no
hay incumplimiento grave la persona juridica no podra ser penalmente sancionada.
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El legislador con un tono un tanto reglamentista se preocupa de detallar los contenidos mi-
nimos de esos modelos de organizacién y gestién (art. 31 bis 5):

Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1. del apartado 2 y el apar-
tado anterior deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1. Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser
prevenidos.

2.0 Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3.2 Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comi-
sidn de los delitos que deben ser prevenidos.

4.0 Impondrdn la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo en-
cargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencién.

5.0 Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las
medidas que establezca el modelo.

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

Cuando solo se hayan acreditado parcialmente algunas de las condiciones exigidas (plan, 6r-
gano supervisor; relacién de causalidad entre el incumplimiento del plan y la infraccién; y cons-
tatacién de que no ha existido negligencia por parte del supervisor) estaremos ante una atenuan-
te que evoca las eximentes incompletas del art. 21.1, aunque su eficacia es la ordinaria de las
atenuantes. No obstante, no queda muy claro si es propiamente una atenuante o algo que debe
ser valorado a efectos de atenuacion de pena que es la férmula literal del texto legislativo.

En el 4mbito de los partidos politicos una norma especifica ha previsto esos programas de
cumplimiento. Se trata del nuevo art. 9 bis introducido por la LO 3/2015, de 30 de marzo,
de control de la actividad econédmico-financiera de los Partidos Politicos. Dice asi tal precepto:

Los partidos politicos deberdn adoptar en sus normas internas un sistema de prevencion de conductas con-
trarias al ordenamiento juridico y de supervision, a los efectos previstos en el art. 31 bis del Cédigo Penal.

Se plantea José MANUEL Maza si esa mencidn legal remite ineludiblemente a los conteni-
dos reglamentados en el Cédigo Penal y llega a sugerir que la respuesta no necesariamente ha
de ser afirmativa sin matizaciones. Piensa entre otras cosas, en partidos politicos de escasa di-
mensiones que los hay y muchos (especialmente a nivel local o regional)'? y le parece excesivo
proyectar sobre ellos todas las exigencias previstas con generalidad.

Para Maza, por otra parte, en coherencia con su posicién general sobre la forma de concep-
tuar la responsabilidad penal de personas juridicas, la demostracién de que existia en la or-
ganizacion una cultura de respeto al derecho, de fidelidad a la norma, constituiria una cau-
sa supralegal de exencién (falta de culpabilidad) mds alld de que no existiese ese programa de
cumplimiento y alguien dentro de la organizacién de forma episédica y contradiciendo esa
cultura implantada de sumisién a la ley, haya podido llevar a cabo una actuacién delictiva de
las que generan responsabilidad penal de la persona juridica.

12 Op. cit., pags. 399 y ss., y 424 y ss.
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I. INTRODUCCION

La conformidad como medio de poner fin a los procedimientos penales se estd utilizando actual-
mente de manera masiva, especialmente en el marco de los delitos menores. Proliferacién que se
produce a partir del afio 1990, a raiz de la introduccién del Procedimiento Abreviado por la Ley
Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre. ANTONIO DEL MORAL subraya que la Circular 1/1989 de
la Fiscalia General del Estado «contiene una auténtica apologia del sistema de conformidades»,
importado de Estados Unidos de América. En la citada Circular se exhorta a los sefiores Fiscales
a que «por imperativo de la obligacién impuesta en el articulo 781 (de la LECrim) de procurar
la simplificacién del procedimiento» deberdn promover esas soluciones facilitadoras de la senten-
cia, «no ciertamente apartidndose de la legalidad, pero si utilizando todos los mdrgenes de arbitrio
legal para llegar a situaciones de consenso»’.

ANTONIO DEL MORAL se refiere a la utilizacién actual de la conformidad en los siguientes términos:

«En la préctica esa forma de actuar -la bisqueda del arreglo, de la solucién pactada con el
acusado- se ha impuesto. Hoy en dia en los Juzgados y Audiencias Espafioles es muy familiar
la imagen del Fiscal y el Letrado conversando en los momentos previos al juicio para inten-
tar abortarlo: normalmente el acusado se aviene a reconocer los hechos y aceptar la condena
a cambio de que el Fiscal rebaje la duracién de la pena o, en algunos casos, expulse alguno de

! Conservo muy vivo el recuerdo de mi tltimo encuentro con José MANUEL Maza. Se produjo poco tiempo antes de su inesperado falleci-
miento, el 10 de julio de 2017, con motivo de la defensa de su magnifica Tesis doctoral, ante un Tribunal que, atendiendo a su deseo, tuve el
honor de presidir. Estaba radiante de alegria y felicidad, como recorddbamos no hace mucho CarLos GOMEZ JaRA y yo, porque él, que ha-
cfa ya afios que habfa alcanzado la cima de su carrera profesional, estaba muy ilusionado con la obtencién del Grado de Doctor.

% DEL MORAL GARCiA, A.: «La conformidad en el Proceso Penal» (Reflexiones al hilo de su regulacién en el ordenamiento esparol), en Re-
vista Auctoritas Prudentium, n° 1, 2008.
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los delitos objeto de acusacién. En los Jueces y Magistrados se detecta con demasiada frecuen-
cia una cierta y a veces indisimulada o impddicamente exhibida actitud favorable a esos acuer-
dos. De manera mds o menos abierta, aunque siempre formalmente extraoficial, contribuyen
a fomentarlos, pese a que en ese momento su papel procesal sea inexistente. Las facultades de
fiscalizacion del acuerdo que les otorga la ley raras veces son utilizadas»?.

Por su parte, NicoLAs GonNzALEZ CUELLAR cuantifica y asegura que «mds del cincuenta por
ciento de las sentencias penales son de conformidad, [...] a pesar de su asistemdtica e imprecisa
regulacién y de una prictica judicial tan bienintencionada como voluntariosa, que ha desbor-
dado sus limites normativos»*.

El estado actual de la regulacién hace necesario como advierte N. RopDRIGUEZ GARciA® «plan-
tear una teorfa general de la conformidad a la que se le puedan hacer matices en funcién del
procedimiento en el que el imputado haga uso de este acto procesal dispositivo». El legislador
no atendié a esta necesidad, pese a que en los dltimos afios introdujo diversas modificaciones
en la LECrim, las cuales, lejos de armonizar el instituto de la conformidad y dar respuesta a los
problemas que la prictica forense y la doctrina mds autorizada vienen planteando, insisten en

tomar como paradigma la vetusta regulacién prevista para el procedimiento ordinario®.

II. CONFORMIDAD Y PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

La conformidad es, en la prictica, una manifestacion del principio de oportunidad.

La importante STS de 13 de junio de 1917, asegura que «la conformidad constituye una clara
consecuencia de la admisién del principio de oportunidad, que podré reportar al acusado subs-
tanciales ventajas materiales derivadas de una transaccién. Entendiéndose por ello que no debe
hablarse de la existencia de un pacto subyacente entre las partes —~dada la indisponibilidad del
objeto del proceso penal- y lo que hay es una concurrencia de voluntades coincidentes. En de-
finitiva, la conformidad no serfa una institucién que operase sobre el objeto del proceso, sino
sobre el desarrollo del procedimiento, posibilitando obviar el trdmite del juicio oral». Y la STS
17 junio 1991 consider la conformidad «una institucién que pone fin al proceso basindose en
razones utilitarias de economia procesal».

Frente a las substanciales ventajas que obtiene el acusado estdn, al otro lado, las manifiestas
ventajas que obtiene el congestionado sistema penal, lo que sin duda contribuye a la difusién
de las conformidades, en las que se ve un medio eficaz de aliviar su colapso.

Muy ilustrativa la paradoja que A. DEL MoRAL describe del sistema judicial penal americano,
donde se encuentran, como ya hemos dicho, las raices de nuestra importacién: «Primero se cons-
truye un sistema procesal complicado, lento, lastrado por el maximo escripulo hacia las garantias
y se configura un genuino y bien cimentado derecho a un juicio justo. A continuacién, como se

3 DEL MORAL, A..: «La conformidad. . .», cit.
* GonzALEZ CUELLAR, N.: «El arte de conformar», en Revista del Consejo General de la Abogacia Espaiola, n° 108, febrero de 2018.

> RopriGUEZ GaRcia, N.: «La conformidad de las personas juridicas en el proceso penal espafioly, en La Ley Penal, n° 113, Seccién Derecho
Procesal Penal, marzo-abril 2015.

¢ Morina GiMENo, FJ.: «La imposibilidad de conformidad parcial ante la concurrencia de acusados y pluralidad de delitos objeto de acusa-
ciény, en Diario La Ley, n° 7336, Seccién Tribuna, 5 febrero 2010.

320



Andlisis jurisprudencial de las conformidades en los procesos penales

comprueba que serfa insoportable socialmente que todos los ciudadanos acusados de un delito exi-
giesen esos derechos tan enfdticamente proclamados y cuidadosamente salvaguardados, se inven-
tan técnicas y estrategias para conseguir que “libremente”, se renuncie por la mayor parte de ellos
a esos derechos [...] En todas las estadisticas figura un porcentaje superior al noventa por ciento
de los asuntos resueltos mediante una decisién judicial que previamente ha sido “negociada” entre
el Fiscal y el acusado y que suprime la necesidad de juicio. Si se prescindiese de estas formulas de
composicién [...] el sistema estarfa abocado al colapso mds absoluto, serfa imposible su funciona-
miento. Solo el hecho de que todas las garantias del proceso y, en especial el juicio oral, se eviten
en la mayor parte de los supuestos permite que en los escasos asuntos en que se llega a juicio éste
se celebre en la forma que exigen los derechos fundamentales y con todas las garantias precisas»’.

Bajo el amparo del mencionado principio de oportunidad, que en el Estado de Derecho hay
que aplicar con suma cautela, porque las facultades de oportunidad no se adaptan muy bien a
las exigencias garantistas, se cobijan hoy una serie de instituciones que tienen muy poco que
ver entre si, salvo el hecho de que todas implican un mayor o menor grado de disponibilidad
de las obligaciones procesales de los érganos de persecucién®.

La referida cautela se justifica porque, como acertadamente expuso Cérdoba, la conformi-
dad en el proceso penal comporta, por parte del imputado, una renuncia al ejercicio del dere-
cho, empezando por los derechos fundamentales a la presuncién de inocencia, a no confesar-
se culpable, a la defensa, a utilizar los medios de prueba pertinentes y a un proceso con todas
las garantias. Renuncia al ejercicio del derecho, que, como indica Cérdoba, obliga a examinar
cudles son los controles legales al uso de la conformidad, con la obvia finalidad de aplicarlos
con rigor. Resultan decisivos en este sentido las facultades de fiscalizacién que la ley otorga al
Juez o Tribunal, especialmente las que recaen sobre la legalidad de la calificacién juridica y de
la pena imponible y sobre la libertad del acusado al conformarse’.

En cuanto al primero de esos controles, el art. 787.3 LECrim dispone: «En caso de que el
Juez o Tribunal considerase incorrecta la calificacién formulada o entendiese que la pena solici-
tada no procede legalmente, requerird a la parte que presentd el escrito de acusacién més grave
para que manifieste si se ratifica o no en él. Solo cuando la parte requerida modificase su escri-
to de acusacién en términos tales que la calificacién sea correcta y la pena solicitada sea proce-
dente y el acusado presta de nuevo su conformidad, podrd el Juez o Tribunal dictar sentencia
de conformidad. En otro caso, ordenari la continuacién del Juicio».

Respecto al segundo, la libertad del acusado se convierte en requisito nuclear de la confor-
midad, como luego veremos, por lo que ésta tiene de renuncia al ejercicio del derecho, segtin
hemos dicho. La conformidad no puede resultar eficaz, si no aparece como manifestacion de
la autonomia de voluntad del acusado o ejercicio de la libertad y desarrollo de la propia perso-
nalidad proclamada en el art. 10.1 de la Constitucién'®. Por ello, el Juez o Tribunal deberd ser
extremadamente escrupuloso a la hora de comprobar si el acusado ha sido consciente y libre
en el momento de aceptar la conformidad.

7 DEL MORAL, A..: «La conformidad», cit.
8 RopriGUEZ GARCiA, N.: «La conformidad de las personas juridicas. . .», cit.

> COrDOBA RODA, J.: «Las conformidades entre acusacién y defensa, en los procedimientos penales y el problema de la renuncia al derecho»,
en Diario La Ley, n° 7898, Seccién Tribuna, 10 de julio de 2012.

1 MoLiNa GIMENO, EJ.: «La imposibilidad de conformidad parcial...», cit.
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N. RoDpRrIGUEZ GARCiA cierra su articulo antes citado con la siguiente reflexién: «Tanta le-
galidad como sea posible y tanta oportunidad como sea necesaria, pero sin saltar las barreras
infranqueadas que en el Estado de Derecho representan la presuncién de inocencia, el debi-
do proceso y la seguridad juridica»''. Loable propésito, pero de dificil cumplimiento por la re-
nuncia al ejercicio del derecho que la conformidad entrana. Es evidente que la presuncién de
inocencia deja de operar respecto de quien se conformé con la acusacién y que no es posible
ya reclamar la vigencia del derecho al debido proceso cuando se ha renunciado a la celebracién
del juicio oral, que representa siempre el momento estelar del mismo. Como dice la STS de 13
de junio de 2017 la conformidad es «un medio para poner fin al proceso, es decir una situa-
cién de crisis del mismo, mediante la cual se llega a la sentencia, sin previo juicio oral y publi-
co, y de modo acelerado».

III. CONFORMIDAD Y CONFESION

La STS de 13 junio 2017, que se acaba de citar declara que la conformidad «no es un acto de
prueba, sino un medio para poner fin al proceso». Y afiade: «La conformidad es una declaracién
de voluntad de la defensa, que no constituye confesién».

La STS de 21 de marzo 2005 abunda en lo mismo: «La Sala no comparte este punto de
vista, dado que se basa en una total equiparacién de la conformidad con la prueba de con-
fesién. Sin embargo, la conformidad expresada en el proceso no debe ser equivalente a la
prueba de los hechos mediante confesién, dado que no se basa en un expreso reconocimien-
to de la autorfa, sino en la presién que ejercia en el caso concreto sobre la defensa y el acusa-
do el riesgo de ser sometido a una pena mayor ante la situacién de imposibilidad de conse-
guir otras pruebas —que, como se vio existian- y en el caso de que no se le creyera su versién
de los hechos —que como se vio era real-, no tuviera ningdn otro elemento para contrade-
cir la acusacién».

Desde el punto de vista formal la conformidad se diferencia de la confesién en que ésta va
acompafada habitualmente de un interrogatorio pormenorizado. La mencionada STS de 13
de junio de 2017, con cita de la SSTST de 7 de abril de 2014 y 8 de febrero de 2017, decla-
ra que «debe distinguirse entre una declaracién detallada y minuciosa sobre los hechos, propia
del interrogatorio del acusado practicada en el juicio oral, con la mera conformidad y el reco-
nocimiento de los hechos respecto de la acusacién contra él formulada».

Como no es ningtin medio de prueba, la conformidad con los hechos que relata la acusacién
no acredita que los mismos sean ciertos. Lo cual quiere decir ~como subraya Cérdoba- que las
sentencias dictadas de conformidad no se sustentan en hechos probados, sino en hechos con-
formados'* , que no son fruto de una investigacién orientada al descubrimiento de la verdad
material, sino de la conveniencia que mueve a la acusacién y al acusado.

La conveniencia gobierna las conformidades, que en definitiva, se sustentan en una concu-
rrencia de conveniencias, la del acusado y la del Fiscal.

! RODRIGUEZ GARCIA, N.: «La conformidad de las personas juridicas....», cit.

12 CorDOBA ROD4, J.: «La conformidad entre acusacién y defensa...», cit.
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Lo que mueve al acusado a conformarse no es el propésito de reconocer que ha cometido los
hechos que le atribuye el Fiscal, sino la suposicién, acertada o no, de que le es mds convenien-
te conformarse, que celebrar el juicio. Suposicién que confrontard, légicamente con el con-
sejo de su Abogado, conocedor del devenir del proceso y quien, en su caso, puede pronosticar
lo que podré suceder en el juicio. El acusado no tiene la obligacién de explicar las razones de
su suposicion y, por tanto, nadie tiene derecho a exigirle que las exponga.

Por su parte, el Fiscal, al conformarse procura hacer realidad la recomendacién de la ya cita-
da Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989: «agotar al mdximo el cumplimiento del
espiritu de la ley, especialmente en los delitos de menor entidad, adoptando posiciones estra-
tégicas en el proceso que fomenten la conformidad de los acusados y eviten la carga procesal
de la celebracién del juicio».

La STS 12 de julio de 2006 sefialé que el sometimiento del acusado a la peticién del acusa-
dor implica, desde la perspectiva constitucional:

a) Una manifestacion de la autonomia de la voluntad y ejercicio de la libertad y desarrollo de la

propia personalidad proclamada en la Constitucidn, art. 10.1.

b) Una actitud resocializadora que facilita la reinsercion social, proclamada como fin de la pena,
art. 25.2 de la Constitucion, que en lo posible no debe ser perturbada por la continuacion del
proceso y el estigma del juicio oral.

Acabamos de indicar que la conformidad es manifestacién de la autonomia de la voluntad y

ejercicio de la libertad y el avance de esta indicacién aconseja exponer ya los requisitos que la
conformidad debe reunir para que cobre eficacia.

IV. REQUISITOS QUE DEBE REUNIR LA CONFORMIDAD
PARA QUE RESULTE EFICAZ

La STS de 1 de marzo de 1988 declaré:

«La referida conformidad, para que surta efecto, ha de ser necesariamente, absoluta, es decir,
no supeditada a condicién, plazo o limitacién de clase alguna, personalisima, es decir, dima-
nante de los propios acusado o acusados o ratificada por ellos personalmente y no por medio
de mandatario, representante o intermediario, voluntaria, esto es consciente y libre, formal,
pues debe reunir las solemnidades requeridas por la Ley, las cuales son de estricta observan-
cia e insubsanables, vinculante, tanto para el acusado o acusados, como para las partes acu-
sadoras, las cuales, una vez formuladas, han de pasar necesariamente tanto por la indole de la
infraccién como por la clase y extensién de la pena mutuamente aceptada... y finalmente, de
doble garantia, pues se exige inexcusablemente, anuencia de la defensa y subsiguiente ratifi-
cacién del procesado o procesados.»

La STS de 13 de junio de 2017 reproduce el mencionado repertorio, con expresa cita de la
STS de 1 de marzo de 1988.

El listado merece hoy algunas precisiones':

1 COrDOBA RoDA, J.: «La conformidad entre acusacién y defensa. . .», cit.

14 Cfr. RopRIGUEZ GARCiA, N.: «La conformidad de las personas juridicas. . .», cit.
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Asi, la exigencia de que la conformidad ha de ser personalisima no rige, por razones obvias,
cuando se trata de personas juridicas, que han de actuar a través de un representante «necesa-
rio» con poder especial.

En cuanto a la caracteristica voluntaria, debe tenerse en cuenta que, como declar6 la STS
de 12 de diciembre de 2011, «en todo caso la validez y aceptacién de una posible conformidad
tiene que estar precedida de una informacién minuciosa sobre las consecuencias de su acepta-
cién de los hechos, sin que en ningin caso pueda admitirse una previa velada amenaza o insi-
nuacién de posibles consecuencias mds graves si no se accede a la conformidad». Informacién
que deber4 ser facilitada por el Abogado, el Secretario judicial y por el propio Juez o Tribunal.

En relacién con la caracteristica formal, el rgano judicial competente deberd efectuar el co-
rrespondiente control de legalidad, porque de no cumplirse las solemnidades requeridas, pue-
de, en su dfa, ser recurrida la sentencia.

Por lo que afecta al cardcter vinculante, hay que advertir que la Sentencia de conformidad
debe ser coincidente con lo pactado sin ninguna agravacién, pero el Tribunal si puede, en cam-
bio, imponer una pena inferior, como ya habia admitido la Fiscalia del Tribunal Supremo en
sus Memorias de 1896y 1899 y en su Consulta de 31 de mayo de 1898. No se excluye incluso
la absolucién, porque «lo que prohibe la Ley es que se imponga una pena mayor, pero no que
no se imponga ninguna» (art. 655 de la LECrim). Serfa injusto que, habiendo tomado el Tri-
bunal sentenciador conciencia de que hay base para imponer una pena inferior a la pactada o
incluso para absolver, continuar ateniéndose a la pena en su dia conformada.

En referencia con la doble garantia, el art. 787.4. 2° pdrrafo de la LECrim dispone que
el Juez o Tribunal «podr4 acordar la continuacién del juicio cuando, no obstante la confor-
midad del acusado, su defensor lo considere necesario y el Juez o Tribunal estime fundada
su peticiéon».

V. AMBITO DE APLICACION

La legislacién espanola utiliza como criterio casi tnico, para marcar el 4mbito de aplicacién, la
duracién de la pena solicitada por las acusaciones en sus escritos de acusaciéon y no la sefialada en
abstracto por el Cddigo penal para las correspondientes figuras de delito.
1) Procedimiento ordinario por sumario:
Art. 655 LECrim: pena correccional, hasta seis afos de prisién.
2) Procedimiento abreviado: Art. 787 de la LECrim: pena que no exceda de seis afios de pri-
sién
3) Juicios répidos: Art. 801 LECrim pena de hasta tres afios de prision, multa cualquiera que
sea cuantia u otra pena de distinta naturaleza cuya duracién no exceda de 10 afios.
4) Juicio por Jurado: Art. 50 LO del Tribunal del Jurado: la pena no podrd exceder de seis
afos de privacion de libertad, sola o conjuntamente con las de multa y privacién de de-
rechos.

A los efectos de computar los citados limites, en caso de que las penas sean varias no proce-
de sumarlas, sino que deberdn ser analizadas individualmente.
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Al no indicarse expresamente nada al respecto, serfan admisibles las conformidades en las
que se soliciten otras penas distintas a las de prision sin limite alguno.

Tratdndose de personas juridicas muestra N. RODRIGUEZ GARCIA, con razdn, su reserva res-
pecto a que en la préctica fuese admitida la pena de disolucién (art. 33.7. b), que equivale a la
muerte de la persona juridica, porque del conjunto de la regulacién de las conformidades pa-
rece deducirse que se excluyen de las mismas los supuestos de especial gravedad”.

VI. MOMENTOS PROCESALES PARA PLANTEAR LA CONFORMIDAD

Varfan segtn la clase de procedimiento.

En el procedimiento ordinario el primer momento en que el acusado puede ofrecer la con-
formidad se produce en la fase intermedia al recibir las calificaciones provisionales de las acu-
saciones, el acusado puede en su escrito de defensa expresar su conformidad con la acusacién
que, en su caso, hubiere calificado més gravemente (Art. 655 LECrim). Y vuelve a poder ha-
cerlo al comienzo de las sesiones del juicio oral cuando el Presidente del Tribunal le pregun-
te si se confiesa reo del delito que se le imputa en el escrito de calificacién (Art. 688 LECrim).

En el procedimiento abreviado, una vez abierto el juicio oral, la defensa en su correspondien-
te escrito, firmado también por el acusado, podrd manifestar su conformidad con la acusacién
en los términos previstos en el art. 787 (Art. 783.3) En el segundo pérrafo del mismo aparta-
do 3 del art. 783 se dispone: «Dicha conformidad podrd ser también prestada con el nuevo es-
crito de calificacién que conjuntamente firmen las partes acusadoras y el acusado junto con el
Letrado, en cualquier momento anterior a la celebracién de las sesiones del juicio oral, sin per-
juicio de lo dispuesto en el art. 787.1». Este tltimo precepto establece:

«Antes de iniciarse la practica de la prueba, la defensa, con la conformidad del acusado pre-
sente, podrd pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad con el es-
crito de acusacién que contenga pena de mayor gravedad, o con el que se presentara en ese
acto, que no podrd referirse a hecho distinto, ni contener calificacién mds grave que la del es-
crito de acusacién anterior. Si la pena no excediere de seis afios de prisién, el Juez o Tribunal
dictard sentencia de conformidad con la manifestada por la defensa, si concurren los requisi-
tos establecidos en los apartados siguientes.»

En el procedimiento previsto para los juicios rédpidos, el art. 801.1 LECrim, sefiala que sin
perjuicio de la aplicacién en dicho procedimiento del art. 787, «el acusado podrd prestar su
conformidad ante al juzgado de guardia y dictar éste sentencia de conformidad», cuando con-
curran los requisitos indicados en los parrafos y apartados siguientes del mismo art. 801.

La sentencia de conformidad dictada en estos casos oralmente conllevard, por imperativo le-
gal, la imposicién de la pena solicitada «reducida en un tercio aun cuando suponga la imposi-
cién de una pena inferior del limite minimo previsto en el Cédigo Penal».

Se trata de la llamada conformidad premial o privilegiada.

Por su parte, la Ley del Jurado en su articulo 50 contempla la conformidad de las partes como
causa de disolucién del jurado. El dnico momento para plantearla es el de la formulacién de

5 RobRIGUEZ GARCIA, N.: «La conformidad de las personas juridicas. . .», cit..
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conclusiones definitivas. La actuacién de referencia serd la del escrito de calificacién o la que fi-
gure en el que se presentase en el acto, suscrito por todas las partes y que no podrd incluir otros
hechos que los objeto de juicio ni calificacién més grave que la incluida en las conclusiones pro-
visionales.

VII. CONFORMIDAD PARCIAL

La exigencia de que la conformidad para que surta efecto ha de ser total, en el sentido de que
cuando sean varios los acusados deberdn prestarla todos ellos, aparece ya prevista, para el proce-
dimiento ordinario, en la versién inicial de la LECrim de 1882 (art. 697 y concordantes). Exi-
gencia que el vigente art. 782.2 extiende al procedimiento abreviado, al requerir para dictar sen-
tencia de conformidad que ésta haya sido aceptada por «todas las partes».

Sobre esta exigencia, que requiere que la conformidad haya sido prestada por todos los acu-
sados si son varios y, en su caso, comprenda a todos los delitos cuando la acusacién sea pluri-
delictiva, existe una doctrina jurisprudencial muy firme y reiterada. Cito, por todas, las SSTS
de 11 de febrero de 2011 y la ya anteriormente mencionada de 13 de junio de 2017.

En esta tltima se declara:

- Por imperativo del Art. 697 de la LECrim «Se requiere que la adhesién al acta acusa-
toria del Ministerio Fiscal provenga de todos y cada uno de los acusados, si todos se
confiesan reos del delito o delitos que les hayan sido atribuidos en los escritos de ca-
lificacién».

- El supuesto de que alguno o algunos de los acusados no manifiesten su conformidad
«conducird -dice la STS de 13 de junio de 2017~ a una determinacién de los hechos pro-
bados, no en razén de esa especie de disponibilidad “sui generis” del objeto procesal, sino
sobre la base de la subsiguiente actividad probatoria desarrollada en el juicio con obser-
vancia de los principios de inmediacién, contradiccién y publicidad. De modo que una
conformidad expresada por sélo parte de los acusados resulta irrelevante para determinar
el sentido de la sentencia que en tal caso habrd de ser para todos los acusados -incluso para
los que expresaron la conformidad- el resultado de un juicio contradictorio exactamente
igual que si la conformidad no se hubiese manifestado por ninguno, y asi las conformida-
des expresadas sélo por algunos devienen intranscendentes si faltan las de los demds, di-
luyéndose aquellas en el dmbito de la actividad probatoria total, a valorar en consecuen-
cia por el Tribunal de instancia».

La misma Sentencia concluye:

- «La sentencia que ponga término a un proceso en el que existia una pluralidad de impu-
tados ha de ser el resultado, bien de la apreciaciéon de las pruebas desarrolladas en el ple-
nario, bien de la aceptacién del escrito de acusacién por parte de todos los imputados.»

Por su parte, la STS de 11 de febrero de 2011 fija el objeto del correspondiente recurso en «la

impugnacién hecha valer por los acusados que, habiendo exteriorizado su conformidad con el
acta de acusacién del Ministerio Fiscal, vieron cémo el resultado de las pruebas conducia a la
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absolucién de aquellos que habian negado su participacién en los hechos provocando la conti-
nuacion, sélo para ellos, del Juicio». Esta Sentencia, partiendo de la doctrina que luego repro-
duce, en muchos pasajes literalmente, la de 13 de junio de 2017, previa declaracién de que la
estimacién de conformidad y la rectificacién de los hechos probados efectuada mediante acla-
racién, han vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias, casa y anula la Senten-
cia de Instancia y acuerda que la absolucién beneficiard a todos los que resultaron condenados
en la Sentencia recurrida.

Por el camino, la STS 11 de febrero de 2011 invoca como precedente la de 27 de julio de
1998, confirmada por la SSTS de 9 de marzo de 2006 y 9 de septiembre de 2005, y asegura
que la solucién ofrecida por ellas «es acorde con el significado de la conformidad, entendida
ésta como férmula juridica puesta al servicio del principio de consenso en el dmbito del proce-
so penal. La unanimidad entre los acusados constituye una exigencia que algdn tratadista cldsi-
co justific6 ante la necesidad de preservar la continencia de la causa, evitando la posibilidad de
sentencias contradictorias. Incluso, desde una perspectiva inspirada en el mds absoluto prag-
matismo, carece de sentido que el desenlace de la conformidad, en aquellos casos en los que no
estd compartida por todos los imputados, implique la continuacién del juicio para los no con-
formes, eludiendo los beneficiosos efectos que el legislador asocia a la evitacién del juicio oral.
En definitiva, la sentencia que ponga término a un proceso en el que exista una pluralidad de
imputados ha de ser el resultado, bien de la apreciacién de las pruebas desarrolladas en el ple-
nario, bien de la aceptacién del escrito de acusacién por parte de todos los imputados». Alter-
nativa que, como hemos visto, reproduce la STS de 13 de junio de 2017.

Es cierto, y con esta consideracién concluyo este apartado, que la aceptacién de la confor-
midad manifestada por algunos acusados, una vez reanudado el juicio, puede resultar inconve-
niente para la defensa de los que no se conformaron. Sobre este supuesto se pronuncié la STS
de 7 de mayo de 2014, que desestima el recurso en el que el recurrente habia invocado como
infringido su derecho a la tutela judicial efectiva y protestado por el desarrollo procesal del en-
juiciamiento, porque 15 de los coimputados se habian conformado en su dia, lo que colocé al
recurrente, que no se habfa conformado, en una situacién dificil. La respuesta desestimatoria
de la citada Sentencia se fundamenta en que el juicio, reanudado por no ser total la conformi-
dad, se celebré contra todos, incluidos los que se habian conformado y en segundo lugar se-
fiala que la referida situacién es ajena a la jurisdiccién. «Las estrategias procesales de las defen-
sas... son ajenas a la administracién de justicia por mds que coloque en una situacién procesal
dificil al acusado que no se ha conformado respecto a unos hechos en los que su participacién
es similar a la de los conformados.»

VIII. SINGULARIDADES DE LA CONFORMIDAD PREMIAL

MoriNa GIMENO, después de observar que en LECrim se sigue tomando como paradig-
ma la vetusta regulacidn prevista para el procedimiento ordinario, también llamada «con-
formidad ordinaria», con algunas adecuaciones periféricas para el procedimiento abreviado
y el del Tribunal del Jurado, se plantea oportunamente la cuestién de si en la nueva deno-
minada conformidad premial, introducida por Las leyes 8 y LO 38/2002, puede admitirse
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la conformidad parcial, «pues se hace harto dificil conjugar la centenaria prohibicién de la
conformidad parcial del articulo 697, con la reciente regulaciéon de la conformidad premial
o privilegiadan.

MoLina GIMENO expone su respuesta en los siguientes términos: «Es patente que a tenor de
lo expuesto cabe preguntarse si el reenvio que hace el art. 801 puede interpretarse como ex-
cluyente de la conformidad parcial también para el enjuiciamiento répido de delitos, o por el
contrario, debe entenderse que lo que enfatiza el mentado articulo es que sin perjuicio de ser
posible la conformidad en el acto del juicio (art. 787 LECrim), prevista para el procedimien-
to abreviado, también en el juicio rdpido, se introduce una nueva posibilidad de conformidad
de singulares condiciones ante el Juzgado de Guardia, que no estd prevista para ningin otro
procedimiento. Entiendo que de la lectura literal de los preceptos aludidos, parece que es este
segundo sentido el que impera en la remisién normativa y, por ello, la prohibicién legal de la
conformidad parcial parece que no pueda predicarse sin mds del engarce entre los dos articu-
los, circunstancia que abonaria el terreno para la operancia en el enjuiciamiento rdpido de po-
sibles conformidades parciales»'.

Interpretacién que me parece razonable y que concuerda con todas las singularidades que
presenta el articulo 801, empezando por la nada desdenable de que convierta al Juez instruc-
tor en érgano de enjuiciamiento, continuando por que la reduccién de la pena no es fruto del
pacto entre acusado y acusacion, sino que la fija imperativamente la ley y finalizando porque la
reduccién de un tercio de la pena solicitada habrd de aplicarse, aunque suponga una pena in-
ferior al limite minimo previsto en el Cédigo Penal.

Sobresalientes singularidades que han llevado al Tribunal Supremo a declarar que «la confor-
midad premial o privilegiada constituye una auténtica atenuante privilegiada, con una efica-
cia especial, la reduccién de un tercio de pena fijada por la acusacién» (SSTS 12 julio de 2006
y 13 junio 2017).

Todo ello al margen de que el rechazo de la conformidad parcial, que conlleva dejar pendien-
te la celebracién del juicio para todos frustrarfa las finalidades perseguidas con los juicios répidos.

IX. CONFORMIDAD ENCUBIERTA

Se trata de una figura acufiada por el Tribunal Supremo para referirse a aquellos supuestos en los
que, partiendo de una confesién del reo previamente pactada, se celebra un juicio contradicto-
rio fingido, puramente ficticio, vacio de contenido y que solo pretende eludir las limitaciones le-
gales, por ejemplo los limites relativos a la gravedad de la pena susceptible de ser conformada.

De, interés al respecto las SSTS de 7 de abril de 2016 y 27 de octubre del mismo afio.

En el caso enjuiciado en la primera la pena consensuada fue de 14 afios y tres meses de pri-
sidén, que excede de modo manifiesto del limite sefialado en el art. 655, penas correccionales,
que son las que no superan los 6 afios de privacién de libertad. El Tribunal Supremo analiza el
desarrollo del juicio oral y observa que el trdmite simplificado seguido coincide con el propio
de los juicios de conformidad.

1 MoLiNa GIMENO, EJ.: «La imposibilidad de conformidad parcial...», cit.
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En consecuencia concluye el TS «nos encontramos ante una sentencia de conformidad, que
podriamos calificar de conformidad “encubierta” por la confesién del reo, previamente con-
certada, practicada en un aparente juicio oral». Sentencia de conformidad dictada «contra le-
gem» en un supuesto no permitido por la Ley, por lo que se ha vulnerado el principio de le-
galidad, lo que determina la nulidad de la sentencia y del juicio por vulneracién del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias.

La posterior sentencia de 27 de octubre de 2016 hace suya y ratifica la doctrina y la termino-
logia establecida en la de 7 de abril del mismo afio, que acabamos de comentar.

X. CONFORMIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

A ella se refiere el art. 787.8 LECrim.

Dada la naturaleza de la persona juridica, es obvio que su conformidad habr4 de ser prestada
por un «representante especialmente designado», que habrd de contar desde el punto de vista
material con la autorizacién expresa de los érganos de gobierno de la persona juridica y, desde
la perspectiva formal, deberd comparecer con poder especial, en el que conste concreta y expli-
citamente el mandato para manifestar la conformidad en el correspondiente procedimiento.

Para evitar la apariciéon de conflicto de intereses, el designado deberd ser alguien que no esté
implicado en los hechos objeto del procedimiento. Puede serlo quien ya venia actuando como
representante de la sociedad en trdmites anteriores en el mismo procedimiento o cualquier
otro u otros que, por diversos motivos, le hubieran sustituido.

El apartado 8 del citado art. 787 en su inciso final dispone: «Dicha conformidad, que se su-
jetard a los requisitos enunciados en los apartados anteriores, podra realizarse con independen-
cia de la posicién que adopten los demds acusados y su contenido no vinculard en el juicio que
se celebre en relacidn con éstos».

Disposicién que evidencia la voluntad de la ley de que el contenido de la conformidad ma-
nifestada por la persona juridica no surta efectos en el juicio que se celebra contra las personas
fisicas acusadas, que en su dia obraron vinculados con la persona juridica por alguna de las re-
laciones mencionadas en el art. 31 bis.1 del CP.

N. RopriGUEZ GARCIA en los casos en que el representante no haya sido designado o, en
su caso, no haya comparecido, propone, para evitar que la persona juridica pierda los benefi-
cios de una posible conformidad, que el procurador, asuma la funcién del representante ne-
cesario, si en el poder otorgado para representar a la persona juridica en juicio consta de ma-
nera expresa la facultad de conformarse'”. Lo que resulta discutible, porque el tenor literal del
art. 787.8 no estd al servicio de intereses puramente formales, sino sustantivos, como suele su-
ceder cuando se trata de trasladar a la persona juridica instituciones pensadas originalmente
para las personas fisicas, como es el caso, que requiere, cuando de ello se trata, que la acepta-
cién de la conformidad ha de ser «personalisima», con exclusién de cualquier representante.
Lo que aconseja recomendar al Juez o Tribunal que controle con especial rigor el cumplimien-
to de todos los requisitos legales.

7 RopRIGUEZ GARCIA, N.: «La conformidad de las personas juridicas. . .», cit..
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Por eso en el supuesto planteado de ausencia de representante necesario, serfa incluso conve-
niente que el Juez o Tribunal requiriese a la sociedad de oficio. Sin perjuicio, claro estd, de que
el Procurador o/y el Abogado, antes de cualquier otro deban comunicar fehacientemente a la
persona juridica el vacio para que, si quiere obtener las ventajas de la conformidad, lo subsane.

XI. INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION CONTRA SENTENCIAS
DICTADAS DE CONFORMIDAD Y SUS EXCEPCIONES

Al respecto, el Tribunal Supremo ha establecido una clara y firme doctrina, que recogen, entre
otras, las SSTS de 11 de febrero de 2011 y 13 de junio de 2017, ya reiteradamente citadas, que
se pronuncian en idéntico sentido.

La regla general considera que son inadmisibles los recursos de casacién interpuestos contra
sentencias de conformidad, por carecer manifiestamente de fundamento. Este criterio se apo-
ya en que la conformidad del acusado con la acusacién, avalada por su letrado defensor, com-
porta una renuncia implicita a replantear, para su revisién por el Tribunal casacional, las cues-
tiones fdcticas y juridicas que ya se han aceptado, libremente y sin oposicién. Las razones de
fondo que subyacen en el mencionado criterio —afiade el Tribunal Supremo, SSTS 2 de enero
2001 y 6 abril 2001- pueden concentrarse en tres:

1) El principio de que nadie puede ir contra sus propios actos, impugnando lo que ha acep-

tado, libre, voluntariamente, sin oposicién y con el asesoramiento juridico necesario.

2) El principio de seguridad juridica, fundamentado en la regla «pacta sunt servanda», que
se conculcaria de aceptarse la posibilidad de no reconocer lo pactado.

3) Las posibilidades de fraude, derivadas de una negociacién dirigida a conseguir, median-
te la propuesta de conformidad, una acusacién y una sentencia més benévolas, para pos-
teriormente impugnar en casacién lo previamente aceptado, sin posibilidades para la acu-
sacioén de reintroducir otros eventuales cargos mds severos, renunciados para obtener la
conformidad.

Sentada en los anteriores términos la regla general de la inadmisibilidad, el Tribunal Supre-
mo advierte que esta regla general estd condicionada a una doble exigencia:
1) Que se hayan respetado los requisitos formales, materiales y subjetivos legalmente necesa-
rios para la validez de la sentencia de conformidad.
2) Que se hayan respetado en la sentencia los términos del acuerdo.
Cuando se incumple cualquiera de estas exigencias, la regla general de la inadmisibilidad
cede y el recurso resulta procedente, que es lo que sucede, por ejemplo:

1) Cuando no se han respetado las exigencias procesales establecidas (doble garan-
tia, falta de asistencia del Abogado), cuando se invoque un vicio de consentimien-
to como el error, o cuando se sostenga que la pena conformada excede los limites le-
galmente senalados.

2) Cuando no se respetan los términos de la conformidad bien en el relato fictico, en la
calificacién juridica, bien en la penalidad impuesta.
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Finalmente —el Tribunal Supremo recuerda- que la admisién del recurso «no determina la
decisién que en su momento haya de adoptarse sobre su estimacién, pues el Tribunal senten-
ciador, por ejemplo, no pierde sus facultades de individualizar la pena en cuantia inferior a la
solicitada (SSTS 4 diciembre 1990 y 24 marzo 1983)».

XII. CONSIDERACION FINAL

No seré yo quien niegue la utilidad de las conformidades en el proceso penal, que la tienen
y que es lo tinico que justifica la existencia de las mismas. Pero de ahi a mostrar entusiasmo,
como el que percibo en algunos, o ver en su ampliacidn la panacea para remediar en el futuro
males que aquejan hoy al proceso penal, como se deduce del Anteproyecto de la Ley de En-
juiciamiento Criminal de 2011 o del borrador del Cédigo Procesal Penal de 2013, va un tre-
cho. Entusiasmo no, acaso resignacién, porque las conformidades no salen gratis. Conllevan
siempre una «renuncia al derecho», lo que Juan CORDOBA, siempre maestro, elevé ya al titu-
lo de su citado articulo sobre la materia para que estuviese claro desde el principio: «Las con-
formidades entre acusacién y defensa en los procedimientos penales y el problema de la re-
nuncia al derecho».

Por eso me parece muy pertinente el recelo que expresa con toda claridad la STS 11 de fe-
brero de 2011, dictada bajo Ponencia del Excmo. Sr. D. MANUEL MARCHENA, actual Presi-
dente de la Sala Segunda:

«El sentido de tales mecanismos procesales de fiscalizacién es perfectamente congruente
con la necesidad de poner limites a una condena penal que no encuentra otra forma de legi-
timacién que el allanamiento del acusado a la peticién de pena que contra él se formula. Es
l6gico, pues, el recelo hacia una forma de administrar justicia que se rinde ante exigencias
pragmdticas y que entroniza el principio del consenso, desplazando otras ideas clave como
el principio de contradiccién, con la consiguiente estructura dialogal del proceso penal, y la
necesidad de que el reproche penal sea el resultado de una apreciacién probatoria verificada
por un érgano jurisdiccional que ha de valorar los elementos de cargo y de descargo ofreci-
dos por las partes.»
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