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I. INTRODUCCION

El sistema penal sancionador espafol de las personas juridicas,
configurado a partir de la LO 5/2010 y reformado a través de la LO 1/2015,
implica un cambio en el paradigma de la tradicional imputacion de
responsabilidad penal de las personas juridicas, configurandose un Derecho
Penal de bases parcialmente diferentes.

Este nuevo modelo también denominado Derecho Penal “ad hoc” para las
personas juridicas?, es el introducido en los articulos 31 bis a 31 quinquies del
Cddigo Penal.

El tenor del articulo 31 bis dispone lo siguiente:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre 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 directo o indirecto 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 haberse incumplido gravemente por
aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso.

2 Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se
cumplen las siguientes condiciones:

12 el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen
las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2 2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion 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 supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica;

32 los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6érgano al que se
refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser
objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de
atenuacion de la pena.

3 En las personas juridicas de pequenas dimensiones, las funciones de
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supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas
directamente por el 6rgano

2 En palabras de MORALES PRATS, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”, La Reforma penal de 2010: andlisis y comentarios, Aranzadi Thomson Reuters,
2010, p. 53.




de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequeras
dimensiones aquéllas que, segun la legislacion 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 quedara exenta de responsabilidad si, antes 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 resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

5 Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicién 1.2 del
apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1 ° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

2 ° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y
de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencion.

5. ° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6 ° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual
modificaciéon 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”.

Dice el articulo 31 ter:

“1. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible
siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse
por quien ostente 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. Cuando como consecuencia
de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o
tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante
no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

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 a la culpabilidad del acusado o agraven
su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se
hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se
dispone en el articulo siguiente”.

Dispone el articulo 31 quater:



“Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal



de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del
delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:
@) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se
dirige contra ella, a confesar 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 dimanantes de los hechos.
¢ Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio 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’.

Articulo 31 quinquies:

“1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
Soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés econdémico general, solamente les podran
ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo
33. Esta limitacion no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata
de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal.

Sibien la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 determinaba que el motivo
fundamental de la incorporacién de un sistema como el presente residia en la
existencia de numerosos instrumentos internacionales que demandan un
respuesta penal clara frente a las personas juridicas, lo cierto es que los
instrumentos europeos surgidos en el ambito de la responsabilidad de las
personas juridicas, se limitan a demandar a los Estados miembros la adopcién
de medidas eficaces, proporcionadas y disuasorias contra las personas
juridicas, sin concretar la naturaleza de las mismas, esto es, dejando a la
discrecionalidad de los Estados la adopcidn o bien de un sistema de
responsabilidad penal, o bien de un sistema administrativo sancionador?.

Por lo tanto, contrariamente a lo dispuesto por el legislador en la Exposicidon
de Motivos mencionada, las razones que justifican la presente incorporacién en
el ambito del Cédigo Penal* son otras bien distintas.

Sin profundizar en una cuestion que excederia los limites del presente
trabajo, de modo genérico las razones que, a nuestro modo de ver, inciden
directamente en la incorporacion del presente modelo de responsabilidad penal
de las personas juridicas en el ambito del CP, son las que se mencionan a
continuacion.

3 En idéntico sentido se pronuncia, FERNANDEZ TERUELO, “La responsabilidad penal
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de las personas juridicas”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, 2011, Estudios Penales y
Criminolégicos, 2012,
p. 12 y URRUELA MORA, “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas”,
p. 416, entre otros.

4 En adelante CP.



En primer lugar, dado que las sociedades son sujetos que intervienen en el
trafico juridico y contraen obligaciones, la unica forma de evitar los excesos y la
lesion para bienes colectivos y de terceros es acudir, al igual que se hace con
las personas fisicas, a la forma de intimidacién mas contundente, que no es otra
que la constituida por el Derecho Penal. En efecto, esta primera razén, funda la
responsabilidad penal societaria en la necesidad preventiva de pena. La
responsabilidad individual, o la colectiva del derecho administrativo sancionador,
tienen escaso efecto preventivo en la empresa; solo las sanciones penales
societarias tienen capacidad para repercutir negativamente sobre la sociedad en
términos funcionales y de reputacion, con lo que se afecta directamente sobre los
socios y administradores®.

En segundo lugar, como acertadamente destaca Feijoo Sanchez, la
despedida del viejo abrocardo “societas delinquere non potest” obedece
claramente a la idea de que las organizaciones, especialmente las
empresariales, no solo son concebidas como instrumento idoneo para cometer
delitos o como un factor crimindgeno que conduce a las personas fisicas a
cometer hechos delictivos, o como entidades que por su organizacion facilitan la
comision de hechos delictivos, sino que, como titulares de organizaciones
empresariales, son garantes de intereses publicos como “el cumplimiento de la
legalidad o de la adecuacién de la organizacion al derecho”. La configuracién de
las personas juridicas como sujetos de imputacion juridico-penal, continua el
autor, surge del entendimiento de que en el actual contexto social, el titular de la
organizacion — persona fisica o juridica- es responsable de la existencia de un
clima de cumplimiento de la legalidad y de la adecuacion de la organizacion a lo
prescrito por el derecho®.

Diez Ripollés destaca que dicha interpretacion surge de la pretensién de
implicar a los entes colectivos en la prevencion y persecucion de delitos
cometidos en su seno por personas fisicas. Los 6rganos de administracion
publica, continua este autor, ya no estarian en condiciones de realizar dichas
funciones, con una minima eficacia dentro de los entes colectivos dada la
complejidad tecnoldgica y organizativa que han adquirido; en consecuencia, la
prevencion y persecucion de delitos en las sociedades pasa a seruna tarea y un
coste imputable a las mismas. Asi, objetivo primordial de su responsabilidad
penal es incentivar la autorregulacion y autoorganizacion de los entes colectivos,
hasta el punto de que su punicidn se condiciona, en buena medida, a la no
disponibilidad en ellos de instrumentos que faciliten la prevencion o la
persecucion de delitos’.

De esta forma, concluye el autor, la autorregulacién empresarial implica
que los poderes publicos renuncian en parte a ejercer o perfeccionar sus tareas
preventivas y persecutorias penales, que se trasladan a centros de poder
privados, lo cual implica una renuncia en toda regla al caracter publico del
Derecho Penal, en acomodacion a planteamientos neoliberales?®.

5 DIEZ RIPOLLES, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista para el
analisis del Derecho, 2012, p. 3.
8 FEIJOO SANCHEZ, B., “La persona juridica como sujeto de imputacion juridico-penal”,
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Tratado de Responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 37/2011, de 10

de octubre, de medidas de agilizacion procesal, Thomson Reuters, 2012, p. 51.
7 DIEZ RIPOLLES, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista para el

analisis del Derecho, 2012, p. 4. )
8 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”,

Revista para el analisis del Derecho, 2012, p. 4.



Contra lo planteado por Diez Ripollés, no se trata de una renuncia estatal
al lus Puniendi, en lo relativo a la criminalidad empresarial. Es mas, lejos de
implicar ausencia de intervencién punitiva, incorpora un nuevo sujeto de
Derecho Penal que, junto a la persona fisica podra ser igualmente sancionada
juridico-penalmente. En efecto, lejos de suplantar la persona juridica al Estado
en la funcion de prevencion, persecucion y sancion de ilicitos penales, la misma
pasa a ostentar un importante rol de colaboracion con las autoridades estatales,
tanto de manera previa a la comisién del delito, como con posterioridad. En
realidad, como ya hemos venido destacando, el movimiento autorregulador se
encuentra estrechamente vinculado con la crisis del Estado del bienestar. En
términos generales, siguiendo a Gomez-Jara Diez, puede afirmarse que, como
consecuencia de los inmensos niveles de complejidad social que ha alcanzado
la sociedad moderna, el Estado se ha visto incapaz de regular todas las esferas
sociales y de proporcionar el apoyo y la proteccion que precisan amplios
sectores de la poblacion. Precisamente por esta incapacidad del Estado para
controlar ciertos riesgos creados por la sociedad post-industrial moderna, es que
resulta necesario alentar la autorregulacion empresarial para manejar
adecuadamente dichos riesgos®.

Ante esta situacion, el Estado aspira a ejercer algun grado de control sobre
el contexto y las circunstancias en las que las empresas interactuan a traveés de
lo que algun autor viene denominando “derecho reflexivo”'?. Por medio de esta
via, se pretende controlar la conducta organizativa de las sociedades a través
de la definicion, creacion y ejecucion de mecanismos de autorregulacioén, e
imponiendo el Estado los limites en la forma en la que la empresa se autorregula
a si misma'".

En efecto, el modelo de responsabilidad penal instaurado con ocasion de
los articulos 31 bis y siguientes CP se conforma como una parte integrante de
una dinamica social que hace constante referencia a la “ética empresarial”’ 0 a la
‘responsabilidad social de las empresas”. De esta forma, el Derecho Penal
vigente acaba asumiendo que el estimulo de un management ético y de mayor
responsabilidad social ha pasado a formar parte de los agentes de los que se
tiene que ocupar y, al menos, parte de esa dimension de consideracion de
intereses ajenos a la empresa ha pasado a formar parte del Ordenamiento
Juridico-penal?.

Como destaca Diez Ripollés, desde esta perspectiva, objetivo primordial
consiste en incentivar la autorregulacion y autoorganizacion de los entes
colectivos. Sin embargo, frente al planteamiento de que la “autorregulacion”
implica renuncia al lus Puniendi del Estado'®, nos encontramos ante una
autorregulacion regulada, cuyo diagndstico supone que cuanto mas se opte por
el aspecto de la autorregulacion con el consiguiente estimulo de la definicion,
creacion e implantaciéon de mecanismos de autoorganizacion y autorregulacion,
en detrimento de la “heterorregulacion”, parece que existe una mayor

9 GOMEZ-JARA DIEZ, C. Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espariola, B. De
F., 2010, p. 112.

1 GOMEZ-JARA DIEZ, C. Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espariola, B. De

9



F., 2010, p. 112.

" GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafiola, B. De
F., 2010, p. 113.

12 FEIJOO SANCHEZ, B., “La persona juridica como sujeto de imputacién juridico-penal”,
Tratado de Responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizacién procesal, Thomson Reuters, 2012, p. 51.

13 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, InDret.
Revista para el analisis del Derecho, 2012, p. 4.
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inclinacién a optar por una responsabilidad penal, en detrimento de una
responsabilidad juridico-administrativa’.

Asi, frente a quienes consideran que un sistema de estas caracteristicas
implica un traslado de las funciones preventivas y persecutorias penales, a
centros de poder privados, la presente estrategia representa para las
organizaciones de cierta complejidad el mejor medio para prevenir los enormes
costes reputacionales, econémicos y personales que puede conllevar para la
empresa y sus dirigentes no sélo una condena penal, sino la mera incoacion y
existencia de un proceso penal’®.

En tercer lugar, también en el sentido destacado en epigrafes anteriores,
la responsabilidad de la propia empresa vendria a plantearse como una solucion
para atenuar la insatisfaccion derivada de la frecuente indeterminacion respecto
a la persona o personas fisicas responsables del delito o de la existencia de
cualquier otra razon que impida su condena'®. Esta tercera linea de
argumentacion justifica esa responsabilidad societaria en las dificultades
practicas para exigir responsabilidad penal a las personas fisicas insertas en
una persona juridica: abundan los chivos expiatorios, voluntarios o no y la
divisiéon del trabajo e intercambiabilidad de las personas de toda la estructura
empresarial impide identificar a las personas fisicas responsables, sin contar con
ciertas técnicas de neutralizacion y bloqueo de informacién en ella habituales
que incluso fundamentan esas conductas delictivas individuales'”.

En definitiva, tal y como hemos reiterado, son razones de politica criminal
eficaces que permiten combatir los delitos ejecutados desde ambitos
empresariales'®, justificando, por un lado, la necesidad de una intervencion penal
en los entes colectivos, a la luz de las dificultades para exigir responsabilidades
individuales en el seno de organizaciones complejas, en las que la
responsabilidad tiende a difuminarse; por otro lado, el escaso efecto preventivo
en la empresa de la responsabilidad individual o de la propia del Derecho
Administrativo sancionador, repercutiendo uUnicamente de manera eficaz y
efectiva sobre el ente colectivo la responsabilidad penal y, por ultimo, las
sanciones penales a personas juridicas que buscarian implicar de manera
efectiva a las propias empresas en la prevencion y deteccion de los delitos
cometidos en su seno por parte de las personas fisicas. Con ello, se estaria
vinculando la introduccion de la responsabilidad penal a la promocion de la
autorregulacion en la esfera empresarial, desarrollandose a través de los
denominados Compliance Programs o Programas de Cumplimiento Corporativo,
ya introducidos de manera rutinaria en la praxis cotidiana de nuestras empresas.

14 FEIJOO SANCHEZ, B., “La persona juridica como sujeto de imputacién juridico-penal”,
Tratado de Responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizaciéon procesal, Thomson Reuters, 2012, p. 52.

15 FEIJOO SANCHEZ, B., “La persona juridica como sujeto de imputacién juridico-penal”,
Tratado de Responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizacién procesal, Thomson Reuters, 2012, p. 53.

6 Asi lo destaca, FERNANDEZ TERUELO, J. G., “La responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Revista Juridica de Castilla y Leén, 2011, p. 10.

7 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, InDret.
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Revista para el analisis del Derecho, 2012, p. 3.
8 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”,
Revista Juridica de Castilla y Ledn, 2011, p. 12.



Como destaca Urruela Mora, probablemente, la admision de la referida
responsabilidad penal empresarial constituye el triunfo del pragmatismo, sin
embargo, lejos de oponerse a la coherencia dogmatica, en palabras del propio
autor, en el sentido ya destacado, requiere de una minima reinterpretacion de
las categorias dogmaticas propias de la teoria del delito’®.

A la vista del contenido de los preceptos mencionados y, de todo lo
manifestado respecto a esa doble forma de interpretar doctrinalmente el modelo
de responsabilidad penal de las personas juridicas (vicarial o directo), procede,
en este momento, un analisis de los elementos sustantivos que conforman el
sistema de responsabilidad penal espafiol introducido a partir del articulo 31 bis
y siguientes CP, prestando especial atencion, tanto a la problematica generada,
como consecuencia del sistema punitivo previsto para las entidades con
personalidad juridica, como a la incidencia juridico-penal suscitada con ocasién
del nuevo tratamiento normativo al que el legislador penal somete a los
denominados “programas de cumplimiento normativo”, a partir de la reforma de
la Ley Organica 1/2015.

Una aproximacion a todos estos elementos permitira una mejor
comprension de la presente tematica que, tantas propuestas doctrinales ha
suscitado.

1. APROXIMACION A LOS ELEMENTOS SUSTANTIVOS DE LA
DOBLE VIA DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL A
LAS PERSONAS JURIDICAS: ARTICULO 31BIS 1a) Y ARTICULO
31 BIS 1 b) DEL CODIGO PENAL ESPANOL

Dice el articulo 31 bis 1: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las
personas juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b De los delitos cometidos, en el gjercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto 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 haberse incumplido gravemente por
aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso”.

El articulo 31 bis 1 contempla dos formas de atribucion de responsabilidad
penal a las personas juridicas, por un lado, las actuaciones delictivas de los
representantes y de aquellos que, actuando individualmente o como integrantes
de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control
dentro de la misma (articulo 31 bis 1 a) CP) y, por otro, los delitos cometidos por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos, por



9 URRUELA MORA, A., “La introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas”,
Estudios Penales y Criminolégicos, 2012, p. 420.
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haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas circunstancias del
caso (articulo 31 bis 1.

b) CP).

A. Actuaciones delictivas de las personas autorizadas para la toma de
decisiones y de aquellas que ostentan facultades de organizaciéon y control:
elementos sustantivos de atribucion de responsabilidad penal (articulo 31
bis 1 a) CP)

Continuando con la estela iniciada, con ocasion de la entrada en vigor de
la LO 1/2010, que incorporé el modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas, la reforma acaecida en el afio 2015 viene exigiendo la concurrencia de
tres elementos sustantivos en esta primera via de imputacion penal de las
personas juridicas, esto es, la comision de delitos por parte de personas fisicas;
que dichos delitos se cometan en nombre o por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de la persona juridica y que los sujetos activos de dichos delitos sean
los representantes y sujetos autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica o que ostenten facultades de organizacion y control dentro de
la misma.

a) Comision de un delito por parte de una persona fisica

La responsabilidad penal de la corporacion se caracteriza por tratarse de
responsabilidad por el hecho delictivo. No se trata sélo, como indica Feijoo
Sanchez de que sin delito individual no exista delito corporativo, sino que la
responsabilidad de la corporacién se construye en relacion a la comisién de un
delito por parte de una persona fisica, es decir, el delito de la persona fisica no
es una mera condicion objetiva de punibilidad desvinculada del fundamento del
castigo?°.

Asi, concebido el delito de la persona fisica como hecho de referencia o
indicio, el injusto atribuible a la persona juridica, lejos de concretarse en la
conducta que, deforma objetiva, cumple estrictamente el tipo penal, se identifica
con el “defecto de organizacion que supera el riesgo permitido”, con la ausencia
de medidas de prevencion de delitos, de programas de cumplimiento a la que
objetivamente se puede imputar el resultado tipico producido, siempre que se
cumpla la vertiente subjetiva del tipo.

b) Delitos cometidos en “nombre, por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de la persona juridica”

En relacion al segundo de los elementos, esto es, que se actue “en nombre
o por cuenta de la persona juridica” y “en beneficio directo o indirecto” de la
misma, implica la consolidacion de un requisito determinante para la exigencia
de responsabilidad penal de la persona juridica.




En efecto, por lo que se refiere al requisito del actuar “en nombre o por
cuenta de la persona juridica” supone que ésta solo respondera por hechos
que las personas, que

20 FEIJOO SANCHEZ, B., El delito corporativo en el Cédigo Penal espafiol.
Cumplimiento normativo y fundamento de la responsabilidad penal de las empresas, Thomson
Reuters, 2016, p. 81.




pueden comprometer a la persona juridica (las mencionadas en la letra a) del
articulo 31 bis 1.), hayan llevado a cabo dentro del marco de actuacién conferido
por los poderes que le fueran otorgados?' en el marco empresarial del ejercicio
de sus funciones, siendo sélo imputable a dicho tipo de personas toda actuacién
fuera de los poderes de administracion conferidos??. Se debe, por lo tanto, tratar
de una actuaciéon que asuma las directrices de comportamiento de la persona
juridica, que no se oponga a sus normas de conducta o protocolos de
cumplimiento, interpretando “en nombre o por cuenta de”, en el sentido de
‘plasmado la voluntad de”, de modo tal que pueda entenderse que, aunque
estemos hablando de responsabilidades diversas, la de la persona juridica, soélo
tendra sentido, si la persona fisica actua como prolongacion de la anterior, como
brazoejecutor de las decisiones de la propia persona juridica, tanto cuando actua
(letra a del numero 1), como cuando, incumple gravemente deberes de
supervision, vigilancia y control (letra b del nimero 1)?3.

El primer elemento “en nombre de la persona juridica” se daria cuando
un tercero, un espectador objetivo, razonablemente creyera que el agente
poseia autorizacion de la empresa sobre la base de su posicion en ésta, esto
es, que hayan cometido el delito no sélo en el ambito de sus competencias, sino
también con ocasion del ejercicio de las mismas. De ello se deduce que los
excesos del sujeto actuante u omitente, su actuacion en contra de lo que era la
politica social, o incluso contra las 6rdenes expresas, quedarian al margen de la
responsabilidad penal de la persona juridica®*.

El segundo elemento “por cuenta de la persona juridica” supone que ese
sujeto se encontraba formalmente habilitado para actuar, u omitir hacerlo, como
lo hizo, por lo que no cabe duda de que debe ser la persona juridica y no la
persona fisica realmente

21 Segiin GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el sistema espariol, Lex Nova, 2010, p. 83, ha de entenderse que cuando la ley exige
que el sujeto obre “en nombre o por cuenta” se refiere a casos en los que actia u omite hacerlo
dentro de lo que es su competencia. En idéntico sentido, BACIGALUPO SAGGESE, S., “Articulo
31 bis — 31 quinquies”, en Comentarios practicos al Codigo Penal. Parte General. Articulo 1-137,
Aranzadi Thomson Reuters., 2015, p. 133; DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de
personas juridicas: regulacién espanola”, InDret. Revista para el analisis del Derecho, 2012, p.
18; GOMEZ MARTIN, V., “Articulo 31 bis”, Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015 y
LO 2/2015, Tirant lo Blanch, 2015p. 133.

22 En este sentido, BACIGALUPO SAGESSE, S., “Articulo 31 bis”, en Comentarios al
Cédigo Penal, Lex Nova, 2010, p. 273; de la misma, “Los criterios de imputacion de la
responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus érganos de gobierno (arts. 31bis y 129
CP)", La Ley, 2011, p. 3;; GOMEZ- JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en la reforma del Codigo Penal”, La Ley, 2010, p. 7; del mismo, “Aspectos sustantivos
relativos a la responsabilidad de las personasjuridicas”, Responsabilidad penal de las personas
juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, La Ley, 2011, p. 68; del mismo, Fundamentos
modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases Teéricas, regulacion
internacional y nueva legislacién espafiola, B. De F., 2010, p. 485.

2 Asi lo destaca, muy acertadamente, DE LA MATA BARRANCO, N, “La

responsabilidad penal de las personas juridicas”, Reforma del Cédigo Penal. Perspectiva
econbmica tras la entrada en vigor de la Ley Orgénica 5/2010 de 22 de junio. Situacion juridico-
penal del empresario, El Derecho, 2010, p. 75. 24 Por todos, FEIJOO SANCHEZ, B., “La
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Estudios

sobre las reformas del Codigo penal (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de 28
de enero), Thompson Reuters, 2011, p. 98; del mismo, “Presupuestos para la conducta tipica de
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la persona juridica: los requisitos del articulo 31bis 1”7, Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Adaptado a la Ley 37/2011, de medidas de agilizacién procesal, Thomson
Reuters, 2012, p. 99; FERNANDEZ TERUELO, J.C, “Regulacién vigente: exigencias legales que
permiten la atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion
(CP art. 31bis 1, 2, inciso 1 y 5)”, Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas.
Memento Experto, Francis Lefebvre, 2015, p. 73.
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actuante la que asuma los efectos derivados del hecho, fundamentalmente, los
economicos, aunque no solo éstos, sean positivos o negativos?>.

Los dos elementos mencionados (por cuenta y en nombre de la persona
juridica) implican la existencia de dos requisitos de tendencia perfectamente
compatibles con comportamientos tanto dolosos, como imprudentes. El sujeto
actuara “en nombre” cuando su comportamiento se acomode a la politica o
directrices de la empresa previamente fijadas y lo hara “por cuenta de la
sociedad” si persigue los intereses de ésta, determinados autbnomamente en el
marco de sus funciones sociales, aun cuando contradiga la politica o directivas
empresariales®®. No se dara la tendencia exigida, si en el ejercicio de sus
funciones sociales persigue de forma predominante intereses propios o si, al
margen de sus funciones sociales, realiza actuaciones en interés de la empresa.
En ultima instancia, debe tratarse de conductas que se vinculan con la actividad
de la persona juridica o de la empresa, de tal manera que, se trate de un
supuesto de “criminalidad de la empresa” y no simplemente de “criminalidad en
la empresa”, debiendo quedar abarcados, tanto los supuestos en los que el delito
se ha cometido en el ambito de las competencias especificas asignadas en la
organizacion, como también cuando se haya cometido simplemente con ocasion
del ejercicio de tales competencias?’.

La Ley Organica 1/2015 modifica, en el ultimo de los requisitos ahora
mencionados, el término “provecho” por el de “beneficio directo o indirecto”.
Dicha reforma llega a concebirse como una mejora técnica?® que, si bien genera
interpretaciones similares a las derivadas del concepto “provecho”, favorece una
concepcion amplia del mismo y evita las discrepancias doctrinales que existian
al respecto?®.

En efecto, como muy acertadamente destaca Bacigalupo Saggese,
vincular la responsabilidad penal de las personas juridicas con un concepto tan
vago como el de “provecho”, en el sentido incorporado por la Ley Organica
1/2010, no parecia adecuado, ni aportaba ninguna relevancia cualitativa 3° . Asi
lo viene destacando igualmente Fernandez Teruelo cuando, siguiendo el
contenido del Dictamen del Consejo de Estado

25 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el sistema espariol, Lex Nova, 2010, p. 84; del mismo, “Imputacién objetiva y culpabilidad en
el Derecho de las personas juridicas. Especial referencia al sistema espafiol’, Revista Juridica
de Castilla y Ledn, 2011, p. 62.

2% En este sentido, DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas
juridicas: regulacion espafiola”, InDret. Revista para el anélisis del Derecho, 2012, p. 21 y
URRUELA MORA, A., “La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Derecho espaniol en virtud de la LO 5/2010: perspectivas de lege data’, Estudios penales y
Criminolégicos, 2012, p. 426, entre otros.

27 Asi lo destaca, FEIJOO SANCHEZ, B., “Los requisitos del articulo 31 bis 1”, Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica el Cédigo Penal, Civitas. Thomson Reuters, 2016, p. 79.

28 Asi se recoge en el punto Il de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2015.

2% No existiendo unanimidad doctrinal, y viniendo siendo identificado con toda clase de
beneficios (econémicos, materiales, etc.), como ya destacara el CGPJ en su Informe sobre el
proyecto de 2009, algunos autores han considerado que hubiese sido preferible la eliminacién
del mismo, a la vista de su escasa aportacién como criterio de atribucién de responsabilidad. Asi
lo disponen, BACIGALUPO SAGESSE, S., “Articulo 31 bis”, Comentarios al Cédigo Penal, Lex
Nova, 2010, p. 273; de la misma, “Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los
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entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)", La Ley, 2011, p. 4; NIETO
MARTIN, A., “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, p. 52; URRUELA MORA. “La

introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Xuridica Galega,
2009, p. 427.

30 BACIGALUPO SAGGESE, S., “Articulo 31 bis -31 quinquies”, Comentarios préacticos al

Cadigo Penal. Parte General. Articulo 1-137, Aranzadi Thomson Reuters. Cizur Menor, 2015, p.
476.
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al Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal (27 de junio de 2013), destaca que
la referida sustitucién terminolégica debe ser valorada positivamente debido a
que la expresion “provecho” tenia una diversidad de afecciones que incluian
tanto la finalidad de una determinada accién, como su resultado econdmico para
el actor, por lo que el citado término podia ser interpretado con la acepcion de
“beneficio econdmico conseguido”, lo que provocaba que la responsabilidad se
circunscribiera a que la persona juridica percibiese un rendimiento econémico
positivo, a resultas de los comportamientos de las personas fisicas con ellas
vinculadas, exigencia que, a su modo de ver y muy acertadamente, no parecia
corresponderse con los objetivos que pretendian alcanzarse, al incorporar la
responsabilidad penal de las personas juridicas?'.

El beneficio debe repercutir en la corporacion, aunque también se
beneficien las personas fisicas que intervienen, no pudiendo ser objeto de
responsabilidad penal de la persona juridica la exclusiva consecucion de
beneficio individual, sin beneficio corporativo®?, es decir, quedan excluidos los
supuestos mas evidentes en los que la propia persona juridica es la victima de la
actuacion delictiva o en los que ha existido una deslealtad con la misma33.
Especialmente clarificador, resulta, desde esta perspectiva, el Auto 1112/2015,
del Juzgado de Instruccién numero 2 de Pamplona, sobre el caso Osasuna,
cuando viene a destacar que uno de los elementos necesarios para la existencia
de responsabilidad penal a la persona juridica reside en el hecho de que el delito
de la persona fisica se haya cometido en beneficio de la juridica3.

Por lo que respecta al concepto de dicha expresion, parece requerir la
constatacion de la idoneidad ex ante de la conducta de la persona fisica, para
que la persona juridica obtuviese alguna clase de beneficio asociado a aquella,
siempre que tal beneficio fuese directo, inmediato (beneficio empresarial) o
indirecto (ahorro de un coste a sabiendasde que incrementa el riesgo de un
resultado delictivo)3®. La accion debe ser valorada como provechosa desde una
perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable, con

3 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Regulacion vigente: exigencias legales que permiten la
atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion (CP art. 31bis
1, 2iinciso 1y 5)”, Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas. Memento Experto,
Francis Lefebvre, 2015 p. 73.

32 Muy acertadamente, GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en la reforma del Codigo Penal”, La Ley, 2010, p. 3; del mismo, “Aspectos sustantivos
relativos a la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Responsabilidad penal de las
personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, 2011, p. 69; del mismo, Fundamentos
modernos, p. 486. En idéntico sentido, GOMEZ MARTIN, V., “Articulo 31 bis”, Comentarios al
Cédigo Penal. Reforma 1/2015 y LO 2/2015, 2015, p. 182; FERNANDEZ TERUELO, J.G,, “La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo penal espafiol (una vision critica)”,
Revista Juridica de Castilla y Leén, 2011, p. 35; ROSO CANADILLAS, “Las fuentes de imputacién
de la responsabilidad penal corporativa”, La Ley Penal, 2011,

p. 2.

33 Véase, en este sentido, FEIJOO SANCHEZ, B., “Presupuestos de la conducta tipica de
la persona juridica: los requisitos del articulo 31bis 17, Tratado de Responsabilidad penal de las
personas juridicas. Adaptado a la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal, Thomson Reuters, 2012, p. 100.

34 Asi lo recoge en el Fundamento Juridico 4. del Auto 1112/2015, de 11 de enero de 2016,
del Juzgado de Instruccion nimero 2 de Pamplona.

% DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: regulacion
espafiola”, InDret. Revista para el anélisis del Derecho, 2012, p. 20; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.,
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“Responsabilidad de personas juridicas”, Memento Experto. Reforma Penal. Ley Organica
5/2010, 2010, p. 18; GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el sistema espafiol. Lex Nova, 2010, p. 86. En idéntico sentido, FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2011, p. 44.
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independencia de factores externos que puedan determinar que la utilidad,
finalmente, no se produzca3®.

Asi considerado, el beneficio de la sociedad no constituye necesariamente
una partida susceptible de valoracion mediante una operacion aritmética o un
asiento contable, de modo que cualquier clase de ventaja o favor de la entidad
cumple las exigencias del actuar “en beneficio directo o indirecto”, por dificil que
pueda resultar su traduccion econémica 3’ . Sin embargo, en el sentido
apuntado, basta con que objetivamente se pueda entender que la conducta tenia
el sentido o la tendencia de alcanzar algun beneficio por la persona juridica, con
independencia de que finalmente no se logre obtener el provecho por razones
ajenas a la persona fisica38.

En ultima instancia, el articulo 31 bis 1 no excluye los supuestos donde el
autor actua basicamente motivado por un beneficio propio, en la medida en que
el mismo repercuta también en la persona juridica, ni tampoco aquellos en los
que la motivacion esencial de la persona trabajadora no sea el beneficio de la
persona juridica, sino conseguir promocionarse gracias a las consecuencias
beneficiosas del delito para la persona juridica; asi las intenciones o
motivaciones de la persona fisica resultaran irrelevantes, desde la perspectiva
de la responsabilidad penal de las personas juridicas®.

¢) Circulo de sujetos imputables

El circulo de sujetos imputables se ha ampliado considerablemente como
consecuencia de la reforma incorporada por la LO 1/2015. A partir de la misma,
se preve la responsabilidad de la sociedad por hechos delictivos cometidos, por
una parte, por personas con capacidad de decision y representacién de la
sociedad y; por otra, por personas encargadas de las funciones de organizacion
y control de la misma. Se trata, en definitiva, de acoger un circulo de personas
mas amplio que el de representantes y administradores, que pueden tener gran
capacidad de decision e importantes facultades

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2011, p. 43, de la misma, Circular

1/2016,p.

18. En idéntico sentido, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de personas
juridicas”, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Thomson Reuters. Aranzadi, 2013,
p. 52; FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Estudios
sobre las reformas del Cédigo Penal (operados por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de 28
de enero), Thompson Reuters, 2011, p. 99; GIMENO BEVIA, Compliance y proceso penal. El
proceso penal de las personas juridicas, Thomson Reuters. Civitas, 2016, p. 125; MORILLAS
CUEVA, L., “La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Anales de
Derecho, 2011, p. 29.

37 En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en el Fundamento Juridico 13 de su
Sentencia 154/2016, de 29 de febrero, cuando manifiesta que el término hace alusién a cualquier
ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de posicion
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
jerarquico, se comete.

38 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Estudios
sobre las reformas del Cédigo penal (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de 28
de enero), Thompson Reuters, 2011, p. 99; del mismo, “Presupuestos para la conducta tipica de
la persona juridica”, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la
Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, Thomson Reuters. Aranzadi,
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2012, p. 101; FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Regulacién vigente: exigencias legales que
permiten la atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion
(CP art. 31 bis 1, 2 inciso 1y 5)”, Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas.
Memento Experto, 2015, p. 73.

39 Asi lo destaca, FEIJOO SANCHEZ, B., “Los requisitos del articulo 31 bis 1”, Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica el Cédigo Penal, Civitas Thomson Reuters, 2016, p. 83.
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de gestion dentro de la empresa, aunque no se correspondan sus
competencias con las propias de los administradores de sociedades
mercantiles.

En cuanto al primer colectivo de sujetos, esto es, personas con capacidad
de decisién y representacion de la sociedad, el legislador del 2015 acoge a los
administradores (de derecho) y a los representantes legales que ya estaban
previstos con ocasion de la reforma del 20104,

Hablar de administradores (de hecho o de derecho) requiere de la comisién
de un delito, perpetrado en nombre, por cuenta o en beneficio de la sociedad,
por parte de persona fisica que ostente un poder de direccion, basado en la
atribucion de responsabilidad o autoridad societaria, conectada, esta ultima idea,
con el concepto de poder en la adopcion de decisiones en el ambito social, o
bien con la idea de control del funcionamiento de la sociedad*’. Desde esta
perspectiva, el articulo 31 bis a) (anterior articulo 31 bis 1) permite una
restriccion paulatina de la posibilidad de requerir una responsabilidad objetiva
en este ambito, al exigir que quienes dirijan la persona juridica hayan cometido
el delito en el ambito de sus competencias (en nombre o por cuenta) y con la
intencion de beneficiarlas (en su beneficio)*3.

Uno de los aspectos determinantes de este supuesto se centra en la
interpretaciony diferenciacion entre “administrador de hecho y de derecho”. Para
concretar el concepto de “administrador de derecho” basta con acudir a la
legislacién mercantil, a partir de la cual, el administrador de derecho se encarga
fundamentalmente de ejecutar las decisiones de la Junta General, asi como de
adoptar las decisiones cotidianas necesarias para el correcto funcionamiento
social, abarcando al propio Consejo de Administracion, a la Comisidén Ejecutiva,
a los Administradores Unicos, Solidarios, Mancomunados, Consejero Delegado,
etc, siempre y cuando tuvieran formalmente aceptado, inscrito y publicado su
nombramiento®4.

40 En este sentido, FEIJOO SANCHEZ, B., “Los requisitos del articulo 31 bis 1”, Tratado
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica el Cédigo Penal, Civitas Thomson Reuters, 2016, p. 76; y FERNANDEZ
TERUELO, J.G., “Regulacion vigente: exigencias legales que permiten la atribucion de
responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion (CP art. 31 bis 1, 2 inciso
1y 5)”", Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas. Memento Experto, 2015, p.
74, entre otros.

41 Asi lo destaca la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en la Circular 1/2016, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por la LO 1/2015, p. 15.

42 CARBONELL MATEU, J.C./MORALES PRATS, F., “Responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Comentarios a la Reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, 2010, p. 72; DIEZ
RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: regulacién espafiola”,
InDret. Revista para el anélisis del Derecho, 2012, p. 20; GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién
objetiva y culpabilidad en el Derecho Penal de las personas juridicas. Especial referencia al
sistema espafiol”, Revista Juridica de Castilla y Le6n, 2011, p. 56.

43 Asi, GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la
reforma del Cédigo Penal’, La Ley, 2010, p. 3, del mismo, “Aspectos sustantivos relativos a la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Responsabilidad penal de las personas
juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, La Ley, 2011, p. 68.

44 Por todos, DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica de los llamados “hechos de
conexion” en el nuevo articulo 31 bis numero 1 del Cédigo Penal”, Cuadernos de Politica Criminal,
2011,
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p. 57; DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas”, Memento Experto.
Reforma penal. Ley Orgénica 5/2010, Francis Lefebvre, 2010, p. 16; GIMENO BEVIA, J.,
Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas, Thomson Reuters.
Civitas, 2016, p. 126; GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el sistema espariol, Lex Nova, 2010, p. 71. Como destaca GONZALEZ
SIERRA, P., La imputacién penal de las personas
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El concepto de “administrador de hecho” es un concepto mas amplio que,
siendo de caracter normativo, no viene definido en la legislacion positiva de
naturaleza mercantil*® y no parece, a primera vista, estar incorporado en la
nueva redaccion dada al articulo 31 bis 1 a) por el legislador de 2015%. Ahora
bien, de acuerdo con la Fiscalia General del Estado, los administradores de
hecho encajarian en el articulo 31 bis a) como sujetos autorizados para adoptar
e imponer las decisiones de la gestion de una sociedad y concretamente las
expresadas en los tipos penales. Se trata, en definitiva, continua la Fiscalia, de
personas que de hecho mandan o que gobiernan desde la sombra*’. Desde esta
perspectiva, si bien inicialmente no han sido previstos de manera expresa en el
articulo 31 bis 1 a), los administradores de hecho tienen acomodo en el precepto
mencionado via “sujetos autorizados para la toma de decisiones”.

Desde el punto de vista sustantivo, puede partirse de la idea de que
administrar es gobernar o dirigir, debiendo adquirir dicha categoria de
administrador de hecho el que gobierna o dirija, sin necesidad de que tales
competencias sean globales, siendo suficiente con que lo sean sectoriales*®.
Asi, seria cualquier persona que, vinculada a la sociedad de alguna manera,
tuviese la capacidad real de tomar decisiones socialmente relevantes, globales
o parciales, sobre las cuestiones atinentes a la empresa*?, es decir, quien ejerza
el dominio social efectivo aunque sea en areas concretas®, esto es, personas
que tienen un poder real de decisidén y conduccion dentro de la empresa, pero que
ademas tienen, con esa capacidad, poder de lesionar o poner en peligro bienes
juridicos®".

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se considera a quienes se
comporten como administradores (aun sin previo nombramiento o designacion)
si su actuacion se desenvuelve en condiciones de autonomia o independencia
y de manera duradera en el tiempo®?. Asi, no sélo se atiende a supuestos de
nombramiento formal, atendiendo a los

juridicas. Analisis del articulo 31 bis CP., Tirant lo Blanch, 2014, p. 247, son aquellas personas
nombradas por la Junta General.

45 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva y culpabilidad en el Derecho Penal de las
personas juridicas. Especial referencia al sistema espafol’, Revista Juridica de Castilla y Ledn,
2011, p. 55; del mismo, Compliance Penal y politica legislativa, p. 53.

46 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2016, p. 15.

47 Asi lo destaca la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2016”, pgs. 15y 16,
siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo en su sentencia 59/2007, de 26 de enero.

48 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva y culpabilidad en el Derecho Penal de las
personas juridicas. Especial referencia al sistema espafol”, Revista Juridica de Castilla y Leén,
2011, p. 57.

49 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Cddigo Penal espariol (una vision critica)”, Revista Juridica de Castilla y Leén, 2011, p. 32;
FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Estudios sobre las
reformas del Cédigo Penal (operadas porlas LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de 28 de enero),
Thomson Reuters, 2011, p. 94; GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal. El proceso
penal de las personas juridicas, Thomson Reuters. Civitas, 2016, p. 127; GOMEZ TOMILLO, M.,
Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espariol, Lex
Nova, 2010, p. 72.

5% GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y
procesales, La Ley, 2011, p. 70. En idéntico sentido, GOMEZ TOMILLO, M., Compliance Penal y
politica legislativa. El deber personal y empresarial de evitar la comisién de ilicitos en el seno de
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las personas juridicas, Tirant lo Blanch, 2016, p. 54.

51 GONZALEZ SIERRA, P., La imputacién penal de las personas juridicas. Analisis del
articulo 31 bis CP., Tirant lo Blanch, 2014, p. 248.

52 \Véanse, en este sentido, la Sentencia 774/2005, de 2 de junio; la Sentencia 59/2007, de
26 de enero; la Sentencia 480/2009, de 25 de mayo; la Sentencia 986/2009, de 13 de octubre; y

la Sentencia 606/2010, de 25 de junio; todas ellas del Tribunal Supremo. En idéntico sentido,
DOPICO GOMEZ-
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requisitos especificos establecidos por el Derecho Mercantil, sino igualmente a
casos de ejercicio material de las funciones de administracibn aun no
concurriendo formalmente la referida condicién en virtud del nombramiento
referido %3 . Como destaca, Feijoo Sanchez, es la persona que, en realidad,
manda en la empresa, ejerciendo los actos de administracion, de obligacion de
la empresa, aunque formalmente sean realizados por otra persona que figura
como administrador®*.

En esta concepcion cabrian aquellas personas de alta direccién que no son
administradores generales (directivos generales o gerentes generales) o
aquellas que tienen poder amplio y suficiente sobre sectores de la empresa,
como por ejemplo, personas directores o gerentes de divisiones o regionales,
incluso directores o gerentes generales de ciertas areas de una empresa que se
manejan con gran independencia y autonomia de la administracion general®®.

Desde esta perspectiva, se esta optando por un concepto restrictivo de
“administrador de hecho”. El Tribunal Supremo en su Sentencia 606/2010, en
relacion a la clausula del articulo 31 CP, considera que “el debido respeto al
principio de legalidad lleva a erradicar extensiones del ambito subjetivo mas alla
del sentido del texto legal. No solamente del penal, que no precisa demasiado,
sino del mercantil. Bajo esta perspectiva resulta diferenciable la funcion de
administracion de las personas juridicas de tal naturaleza, de las funciones de
gestion de empresas propia de factores, gerentes, directores generales, etc[...].
Asi no hay problema para entender como administradores de hecho a los que,
habiendo ostentado formalmente el cargo, se vieran privados de su titularidad
por nulidad de la designacion o finalizacion del mandato, si de hecho, siguen
gjerciendo las mismas atribuciones.....también pueden ser tenidos por
administradores de hecho los que actuen como tales, sin previo nombramiento
o designacion, si su actuacion como tales administradores, ademas se
desenvuelve en condiciones de autonomia o independencia y de manera
duradera en el tiempo. Ostentara dicha consideracion la existencia de
administradores formales que efectivamente desemperian su funcion con
autoridad sobre los gestores, por lo que no se excluye la eventual concurrencia
de responsabilidad si ambos actuan en colaboracion, sin jerarquia en su
relacion™®.

Por lo tanto, en el sentido mencionado, a la vista de lo manifestado, el
“administrador de hecho” s6lo encajaria en el apartado de “personas autorizadas
para tomar decisiones”, debiendo interpretarse que la autorizacion para la toma
de decisiones en nombre de la empresa puede ser también tacita®’.

ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas”, Memento Experto. Reforma penal. Ley
Orgénica 5/2010, Francis Lefebvre, 2010, p. 17; GOMEZ MARTIN, “Articulo 31 bis”, Comentarios
al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 133.

53 URRUELA MORA, A.“La introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Derecho espariol en virtud de la LO 5/2010: perspectivas de lege data”, Estudios
Penales y Criminoldgicos, 2012, p. 428.

5 FEIJOO SANCHEZ, B., “Presupuestos para la conducta tipica de la persona juridica:
requisitos del articulo 31 bis 1”7, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas.
Adaptado a la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, Thomson
Reuters, 2012, p. 94.
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5 En este sentido, véase, GONZALEZ SIERRA, P., La imputacién penal de las personas
juridicas.

Andlisis del articulo 31bis CP., Tirant lo Blanch, 2014, p. 249.
% Asi se recoge en el Fundamento Juridico 7° de la Sentencia 606/2010, de 25 de junio,
aludida.
57 En este sentido se pronuncia la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2016, p.
16.
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El articulo 31 bis 1 a) sigue contemplando de forma expresa al
“representante legal”’, debiendo concebirse como todo sujeto que formalmente
tenga poder para vincular juridicamente a la entidad con sus decisiones,
independientemente del titulo civil en virtud del cual posea tal capacidad®®, esto
es, quien actua en nombre y representacion de quien carece o de quien tiene
limitada su capacidad de obrar, de modo que sea posible que esta persona
pueda ejercer los derechos de los que goza como tal®®, no bastando, a efectos
de responsabilidad penal de la persona juridica, cualquier persona que tenga
algun poder de representacion®®.

Como pone de manifiesto Feijoo Sanchez, el articulo 31 bis no excluye de
partida que el administrador o representante legal que opera como “puerta de
entrada” de la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda ser, en
principio, tanto una persona fisica como una persona juridica. Evidentemente,
continua el autor, esa persona juridica administradora o representante podra
tener su propia responsabilidad penal y los administradores y representantes
podran también responder juridico-penalmente, pero ello no significa que esa
transmision de accién no pueda generar responsabilidad penal de la sociedad
que tenia sus acciones pignoradas si se dan todos los requisitos para ello®’.

Con la reforma del 2015, en el sentido manifestado, la persona juridica
podra responder no sélo por administradores o representantes (“que estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica’), sino
también por “quienes ostenten facultades de organizacion y control dentro de la
misma’, esto es, por Directores generales o encargados de departamentos con
competencias en materia de gestidon y administracion, e incluso, por meros
apoderados®?.

De esta forma, sin excluir del circulo de sujetos a los ya previstos a partir
del 2010, el legislador del 2015, como muy acertadamente destaca Bacigalupo
Saggese, elimina la idea de que la responsabilidad penal de las personas
juridicas solo se determina por la

% DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas’, Memento

Experto. Reforma Penal. Ley Orgénica 5/2010, Francis Lefebvre, 2010, p. 17; GOMEZ TOMILLO,
M., Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espariol, Lex
Nova, 2010,
p. 76; del mismo, “Imputacion objetiva y culpabilidad en el Derecho Penal de las personas
juridicas. Especial referencia al sistema espafiol”, Revista juridica de Castilla y Ledn, 2011, p.
58; GONZALEZ SIERRA, P., La imputacién penal de las personas juridicas. Andlisis del articulo
31bis CP, Tirant lo Blanch, 2016, p, 250.

% DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica de los llamados “hechos de conexion”
en el nuevo articulo 31bis nimero 1 del Cédigo Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, 2011, p.
54,

8 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Estudios
sobre las reformas del Codigo Penal (operados por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de
28 de enero), Thomson-Reuters, 2011, p. 94; del mismo, “Presupuestos para la conducta tipica
de la persona juridica: los requisitos del articulo 31bis 1”, Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Adaptado a la ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal, Thomson Reuters, 2012, p. 94; y “Los requisitos del articulo 31 bis 1”, Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la ley 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica el Codigo Penal, Civitas. Thomson Reuters, 2016, p. 77.

61 FEIJOO SANCHEZ, B. “Presupuestos para la conducta tipica de la persona juridica: los
requisitos del articulo 31bis 1”7, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas.
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Adaptado a la ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, Thomson
Reuters, 2012, p. 98; del mismo, “Los requisitos del articulo 31 bis 1”, Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Adaptado a la ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
el Cédigo Penal, Civitas. Thomson Reuters, 2016, p. 78.

62 GOMEZ MARTIN, V., “Articulo 31 bis”, Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO
1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 181.

25



atribucion de hechos cometidos por la “cupula” de la empresa o por sus érganos
de gestion. En la sociedad, continua la autora, es garante todo aquel que puede
realizar acciones u omisiones que teniendo competencias para tomar decisiones
vinculantes, ostenten facultades de organizacion y/o control, dentro de la
estructura societaria®.

Como viene destacando la Fiscalia General del Estado en su Circular
1/2016, la expresion engloba a un alto potencial numero de cargos y mandos
intermedios que tengan atribuidas tales facultades, entre ellas, las medidas de
vigilancia y control para la prevencion de delitos. Esta nueva redaccion, continua
la Fiscalia General del Estado, amplia y define mejor la posicion de garante en
la empresa, utiliza un lenguaje mas adecuado a las categorias de imputacién y
establece con mayor detalle el hecho que genera la responsabilidad penal de
las personas juridicas, lo que permite, como consecuencia mas relevante, incluir
en la letra a) del articulo 31 bis 1 al propio “oficial de cumplimiento” (compliance
officer)®.

B. Actuaciones de quienes estando sometidos a la autoridad de las
personas anteriormente mencionadas han realizado los hechos por
haberse incumplido gravemente los deberes de supervisién, vigilancia y
control (articulo 31 bis 1 b) CP)

También la segunda via de imputacion (articulo 31 bis 1 b) CP), consistente
en la responsabilidad de la sociedad por delitos cometidos por personas
empleadas sometidas a la autoridad de las personas mencionadas en el parrafo
anterior, resulta afectada por la reforma del 2015. En concreto, donde antes se
exigia que el “delito se hubiese cometido por un subordinado por no haberse
ejercido sobre el mismo el debido control’, ahora se impone que ello suceda “por
haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad, atendidas las circunstancias del caso”.

Tal y como destaca Gémez Martin, el incumplimiento, por una parte, de
personas con capacidad de decision y de representacion en la sociedad y, por
otra, de encargados de las funciones de organizacion y control de la misma, de
los correspondientes deberes de supervision, vigilancia y control de la actividad
de los subordinados deviene, con la reforma, la piedra angular de la
responsabilidad penal®®.

Una de las primeras cuestiones a plantear en el presente supuesto, se
centra en la delimitacion del colectivo de personas fisicas a las que se esta
refiriendo la letra b) del articulo 31 bis 1 CP. Si en el supuesto anterior se aludia,
de forma expresa, a un colectivo amplio de sujetos con capacidad para la toma
de decisiones y con facultades de organizacion y control de la sociedad, en este
caso, a sensu contrario, las personas “sometidas a la autoridad de éstos” seran
aquellas que no tengan cabida en ninguno de los colectivos anteriormente
mencionados, requiriéndose, en este caso, alguna clase de vinculacion juridica
entre la persona fisica actuante de caracter subordinado y la persona

63 BACIGALUPO SAGGESE, S., -“Articulo 31 bis- 31 quinquies”, Comentarios practicos
al Codigo Penal. Parte General. Articulo 1-137, Aranzadi Thomson Reuters, 2015, p. 475.
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64 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2016, p. 16. En idéntico sentido,
GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas,
Thomson Reuters, Civitas, 2016, p. 127.

8 GOMEZ MARTIN, V. “Articulo 31 bis”, Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015
y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 182.
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juridica®. Desde esta perspectiva, resulta irrelevante si formalmente existe una
relacion laboral o mercantil (contrato arrendamiento servicios, contrato de
empresa de trabajo temporal, etc), lo decisivo a efectos materiales es a qué
persona juridica se encuentra adscrita la persona fisica como “recurso humano”
de la misma®’. Las personas empleadas de otra persona juridica deberian
generar responsabilidad penal sélo a las entidades para las que materialmente
trabajan, o desempenan funciones, puesto que la referencia “en el ejercicio de
actividades sociales” no acoge otra interpretacion®®.

En estos supuestos, necesariamente hay que interpretar que la actuacion
delictiva ha sido posible porque las personas juridicas, a cuya autoridad estaban
sometidas las personas fisicas, han incumplido gravemente los deberes de
supervision, vigilancia y control, no generando responsabilidad penal para la
persona juridica aquella actuacién delictiva de las personas empleadas que se
hubiera producido, cuando existiera un adecuado control por parte de los/as
directivos/as®®. A sensu contrario, si la persona juridica no establece control
alguno y permite que los empleados puedan delinquir impunemente tendra mas
probabilidades de ser declarada penalmente responsable’®.

Uno de los principales escollos derivados de este segundo supuesto de
imputacion reside en la concrecidn de la expresion “incumplir gravemente
deberes de supervision, vigilancia y control’ que, en la practica, va a plantear
dos problemas fundamentales. En primer lugar, la amplitud extensiva del
concepto y, en segundo lugar, la problematica de las conductas imprudentes, a
las que nos referiremos en el epigrafe correspondiente a la imputacién subjetiva.

La referencia a “incumplir gravemente deberes de supervision, vigilancia y
control’ en el caso concreto exige analizar la diligencia prestada en relacion con
el concreto delito. En este sentido, la paulatina introduccién en el ambito
empresarial de los deberes de cumplimiento normativo (deberes de
compliance), concretados en la

8 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: regulacion

espafiola”, InDret. Revista para el analisis del Derecho, 2011, p. 23; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.,
“Responsabilidad de personas juridicas”, Memento Experto. Reforma Penal. Ley Organica
5/2010, Francis Lefebvre, 2010,
p. 19; GOMEZ MARTIN, V. “Articulo 31 bis”, Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015
y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 183; GOMEZ TOMILLO, M. Introduccién a la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espafiol, Lex Nova, 2010, p. 80.
En idéntico sentido, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2011, p. 46.

67 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Regulacién vigente: exigencias legales que permiten la
atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion (CP art. 31bis
1,2 inciso 1y 5)”, Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas. Memento Experto,
Francis Lefebvre, 2015, p. 77.

GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas

juridicas,

Thomson Reuters, Civitas, 2016, p. 129.

8 En este sentido, véanse, FEIJOO SANCHEZ, B., “Los requisitos del articulo 31 bis 17,
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptado a la Ley 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal, Civitas. Thomson Reuters, 2016, p. 80 y
GONZALEZ SIERRA P., La imputacién penal de las personas juridicas. Anélisis del articulo 31bis
CP, Tirant lo Blanch, 2014, p. 253, entre otros.

% DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas”, Memento
Experto. Reforma Penal. Ley Orgénica 5/2010, Francis Lefebvre, 2010, p. 20; GOMEZ-JARA
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DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cédigo Penal”,
La Ley, 2010 p. 3; del mismo, “Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y

procesales, La Ley, 2011, p. 71.
70 GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal El proceso penal de las personas

Juridicas,
Thomson Reuters, Civitas, 2016, p. 128.
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obligacion genérica de velar por el cumplimiento del derecho en la persona
juridica, se conforma como una suerte de clausula onmicomprensiva que
extiende la responsabilidad a las personas juridicas por los fallos de supervision,
vigilancia y control en que hayan incurrido los/as directores/as de
“Compliance™'. Ahora bien, la acreditacién de que la persona juridica tiene una
politica general de prevencion de delitos y de cumplimiento de deberes de
normativos, no es suficiente, sin embargo, para demostrar que se ha incumplido
0 no gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control, en la evitacion
del delito. En estos supuestos, debe analizarse si la persona juridica habia
adoptado medidas para prevenir, detectar o reprimir la comision de delitos como
el que efectivamente se cometit’?, es decir, habria que analizar si en el supuesto
de existencia de programas de cumplimiento, éstos son eficaces y objetivamente
idéneos, para evitar la comision de los delitos que se hubieran producido’s.

Siguiendo el tenor literal del precepto, la responsabilidad penal de la
persona juridica, en el presente supuesto, aparentemente se limita a los
‘incumplimientos graves”, requisito este ultimo que no parece estar en
consonancia con el contenido de la regla 22 del articulo 66 bis, que prevé lo
siguiente: “Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos
previstos en la letra b) del apartado 1 del articulo 31 bis, derive de un
incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control que no tenga
caracter grave, estas penas tendran en todo caso una duracion maxima de dos
anos”. Por consiguiente, la gravedad o no del incumplimiento reflejara la
gravedad de la pena, dejando las sanciones administrativas para los supuestos
de incumplimientos menos graves’.

La idoneidad de estas medidas de organizacién debe juzgarse como el
propio articulo 31 bis 1 b) sefiala “atendidas las concretas circunstancias del
caso”. Como pone de manifiesto, Feijoo Sanchez, dicha referencia resulta
llamativa en la medida en que los deberes suponen siempre la concrecion de lo
establecido, en general, por la norma en el caso concreto y, por ello, para
determinar la infraccion del deber derivado de la norma penal siempre hay que
atender a las concretas circunstancias del caso’. En el Preambulo de la LO
5/2010, ya se indicaba que se trataba de una consideracién imprescindible y
tenia como objetivo “evitar la lectura meramente objetiva de esta regla de
imputacion”®,  impidiendo, en opinion de Fernandez Teruelo, que la
responsabilidad penal de la persona

7 Asi lo destaca, GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en la reforma del Codigo Penal”, La Ley, 2010, p. 3, cuando a modo de ejemplo alude
el siguiente: aquel supuesto en el que el directivo del departamento correspondiente ha ejercitado
una supervision adecuada del empleado en lo que a su materia especifica se refiere, pero el
Director de Compliance incumple una supervision adecuada del sistema de compliance,
supuesto en el cual, se plantea la posiblidad de que la persona juridica pueda ser penalmente
responsable; del mismo, “Aspectos sustantivos”, p. 72.

72 \/éanse, DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas’,
Memento Experto. Reforma Penal. Ley Organica 5/2010, Francis Lefebvre, 2010, p. 20 y
URRUELA MORA, A., “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Derecho espariol en virtud de la LO 5/2000: perspectivas de lege data’, Estudios Penales y
Criminolégicos, 2012, p. 432, entre otros.

73 GOMEZ MARTIN, V., “Articulo 31 bis”, Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO
1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 134.
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74 En este sentido, véase, GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal penal El
proceso penal de las personas juridicas, Thomson Reuters, Civitas, 2016, p. 128.

75 FEIJOO SANCHEZ, B., “Presupuestos para la conducta tipica de la persona juridica: los
requisitos del articulo 31bis 1”7, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas.
Adaptado a la ley 3772011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, Thomson
Reuters, 2012, p. 104.

76 Asi se recoge de forma expresa en el apartado VII del Preambulo de la LO 5/2010.
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juridica se genere de forma automatica’’ . Asi, se trata simplemente de aclarar
que no todo delito cometido por un/a empleado/a o subordinado/a podra generar
automaticamente la responsabilidad penal de la persona juridica.

Para la valoracion de las “concretas circunstancias del caso”, habra que
tener en cuenta tanto las caracteristicas de la organizacion (tamafo de la
empresa), como la probabilidad de que este delito tenga lugar dentro de la
empresa’®. No puede ser lo mismo las medidas que razonablemente puede
disponer la direccion de una PYME que las de una gran empresa, ni pueden ser
lo mismo las medidas para evitar la corrupcion que establezca una constructora,
cuya actividad principal es la obra publica, que las dispuestas por otra cuyo
marco principal de actividad es la construccién a particulares. Una y otra no
estan obligadas a tener el mismo sistema de control, supervision y vigilancia de
la corrupcion, pues en la primera su aparicion resulta mucho mas probable que
en la segunda. De este modo, resultaran esenciales, para que el Juez determine
en qué consiste el incumplimiento grave de deberes de supervision, vigilancia y
control, la estructura de la empresa y la diligencia con que ha realizado lo que
técnicamente se denomina “analisis de riesgos”’®. En definitiva, de lo que se
trata es de comprobar la posibilidad de atribuir dicho injusto a la persona juridica,
atendida su capacidad de motivacion por la norma que, por lo que a la persona
juridica se refiere, se relacionacon la especifica capacidad de mantenimiento de
una cultura/ética de cumplimiento de la legalidad.

Por esto mismo, dicha exigencia no puede entenderse de modo tal que, aun
cuando se demuestre que se habian implementado instrumentos preventivos
suficientes, pueda condenarse a la persona juridica si no se presto la vigilancia,
supervision y control debido a la concreta persona trabajadora que ejecuté el
delito, en el concreto momento de su comision. Ello supondria considerar que
hay un fallo organizativo de la persona juridica cada vez que una persona
empleada incumple su tarea de supervision, vigilancia o control, algo totalmente
inaceptable. Si en el caso concreto, existen medidas idoneas para la prevencién
del delito en cuestiébn, aunque su ejecucion hubiese sido descuidada o
defectuosa, no cabe afirmar que la persona juridica®® ha dejado de prestar la
supervision, vigilancia y control debido, sino solo que una persona empleada lo
ha ejecutado de modo incorrecto 8' . En estos supuestos, solo sera responsable
la persona fisica autora del hecho®?. Por lo tanto, la mera ejecucion defectuosa
de la supervision, vigilancia y control debidos por parte de cualquier empleado/a,
cuando los 6rganos de gobierno de la persona

77 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Regulacion vigente: exigencias legales que permiten la
atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion (CP art. 31bis
1, 2inciso 1y 5)”, Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas. Memento Experto,
Francis Lefebvre, 2015, p. 79.

78 NETO MARTIN, A., “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Xuridica
Galega, 2009, p. 52.

79 NETO MARTIN, A., “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Xuridica
Galega, 2009p. 52.

80 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Estudios
sobre las reformas del Codigo Penal (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de
28 de enero), Thomson Reuters, 2011, p. 103.

81 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas”, Memento
Experto. Reforma Penal. Ley Orgénica 5/2010, Francis Lefebvre, 2010, p. 21; GOMEZ TOMILLO,
M., Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espariol, Lex
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Nova, 2010, p. 82.

82 BACIGALUPO SAGESSE, S., “Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal
de los entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts. 31bis y 129 CP)”, La Ley, 2011, p.
3.
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juridica han adoptado todas las medidas exigibles para la prevencién, la
deteccion y la reaccidon ante posibles delitos, no puede determinar, en este
sentido, la responsabilidad penal de la persona juridica, puesto que, nos
encontrariamos ante un ente que mantiene una cultura de cumplimiento de la
legalidad, al que no se podria atribuir individualmente el concreto injusto, salvo
que asumamos como correcto un modelo de responsabilidad penal objetiva por
el hecho ajeno, algo, a todas luces, inconstitucional, atendido el actual sistema
de Derecho Penal vigente®.

Esta interpretacion se consolida, a nuestro modo de ver, con ocasion de la
sustitucion del término “debido control” por la expresion “deberes de supervision,
vigilancia y control”, incorporada como consecuencia de la reforma de 2015.
Como destaca la Fiscalia General del Estado, la nueva expresion precisa
mejorar el contenido del deber, viniendo los términos “supervisién” y “vigilancia”,
por un lado, a enfatizar que ese control o fiscalizacion es externo y superior
respecto de las tareas encomendadas o a cargo de otros y, por otro lado, a definir
también, mas adecuadamente, los deberes de los nuevos sujetos que, como el
oficial de cumplimiento normativo, se han incorporado al apartado a) del articulo
31 bis 184

Ademas, a ello se afiade que la letra b) del articulo 31 bis 1, exige
responsabilidad penal a la sociedad cuando se han incumplido gravemente los
deberes de supervision, vigilancia y control, es decir, dicho incumplimiento ha de
alcanzar una cierta entidad como para que la persona juridica pueda ser
imputada®. A la vista del tenor literal no seria suficiente con un mero
incumplimiento de dichos deberes. Se trata, efectivamente, de un concepto de
dificil aprehensioén que, a nuestro modo de ver, debe equipararse al hecho mismo
de carecer objetivamente de medidas o instrumento preventivo alguno, a tenor
de la incidencia juridico-penal que, a partir del 2015, han adquirido los programas
de cumplimiento normativo.

C. Sintesis

La reforma del 2015 incorpora una doble via de imputaciéon de
responsabilidad penal de las personas juridicas, similar a la prevista a partir del
afio 2010, pero con importantes mejoras técnicas.

Especialmente destacables resultan, en este sentido, las novedades que a
continuacién se mencionan.

Por lo que respecta la primera via de imputacion, esto es, la prevista en el
articulo 31 bis 1 a), en primer lugar, el legislador del 2015 evita las dificultades
interpretativas generadas con el anterior término de “provecho”, asumiendo un
concepto mas amplio (el de “beneficio”) que, no sélo ostenta una incidencia
superior a la meramente econdmica,

8 DIEZ LOPEZ, J.A., “Propuesta para la practica de la mediacién penal. Delitos
patrimoniales cometidos entre parientes y responsabilidad penal de las personas juridicas”,
InDret. Revista para el andlisis del Derecho, 2011, p. 30; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.,
“Responsabilidad de personas juridicas”, Memento Experto. Reforma Penal. Ley Organica
5/2010, Francis Lefebvre, 2010, p. 21. En idéntico sentido, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO,
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Circular 1/2011, p. 50.

8 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2016, p. 22.

8 En opinion de la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2016, p. 24, el adverbio
“gravemente” permite dejar fuera del &mbito penal aquellos incumplimientos de escasa entidad,
de acuerdo con una razonable aplicacion del principio de intervencion minima.
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sino que sera suficiente para comprobar la concurrencia del mismo, el hecho de
que objetivamente se pueda entender que la conducta tenia el sentido o la
tendencia de alcanzar algun beneficio por la persona juridica.

En segundo lugar, la ampliacion del circulo de sujetos imputables, a las
personas autorizadas para la toma de decisiones, asi como a las que ostenten
facultades de organizacion y control dentro de la entidad, ademas de mantener
los ya previstos con la reforma del 2010 (representantes y administradores),
confirma la entidad que en el presente ambito va a adquirir el deber de vigilancia
de la empresa, la necesidad de adecuarse a una cultura de cumplimiento de la
legalidad, asi como el reconocimiento expreso del hasta ahora desconocido —en
el ambito penal- “oficial de cumplimiento normativo”.

En cuanto a la segunda de las vias de imputacion, esto es, la prevista en la
letra b) del articulo 31 bis 1 CP, los aspectos esenciales a destacar tras la
reforma operada en el afio 2015 residen fundamentalmente en la sustitucién de
la expresidn “debido control”, por la de “incumplimiento grave de los deberes de
supervision, vigilancia y control”’; elemento éste que, como sucede en la primera
via de imputacion, debe interpretarse como un mandato de cumplimiento
obligatorio dirigido a las empresas para que se doten de medidas necesarias de
supervision, vigilancia y control; que evidencien la existencia interna de una
cultura de cumplimiento de la legalidad, cuya ausencia generara responsabilidad
penal a las entidades con personalidad juridica.

Todos estos elementos permiten entender que el modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas, previsto en ambas vias de
imputacion, se sustenta sobre la base del movimiento de autorregulacion
regulada.
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