LA RESPONSABILIDAD PENAL AUTONOMA DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

JuaN Luis FUENTES OSORIO

I. INTRODUCCION

El articulo 129 CP! en su version original de 1995 establecio la posibili-
dad de imponer a ciertos entes, con o sin personalidad juridica, una serie de
consecuencias accesorias del delito (entre las que no estaba la multa) para un
grupo cerrado de delitos. Este precepto permitia derivar cierta responsabilidad
penal de las acciones de las personas juridica con el inico presupuesto de que
estas consecuencias fueran necesarias para reducir su peligrosidad, prevenir la
continuidad de la actividad delictiva y sus efectos. Ahora bien, no se describian
otros requisitos. El intérprete y el aplicador del Derecho eran los encargados
de desarrollar este modelo de responsabilidad. Habia desacuerdo sobre diver-
sas cuestiones. Especialmente se discutia sobre los presupuestos de su aplica-
cion, el cardcter de estas consecuencias accesorias y la naturaleza de la respon-
sabilidad (con un enfrentamiento entre el modelo heterénomo/vicarial y la
ausencia de un auténtico sistema de responsabilidad penal). Esta escasez regu-
lativa seguramente motivé que fuera un articulo escasamente utilizado?. La

* Profesor Titular de Derecho penal. Universidad de Jaén. Este trabajo ha sido realizado en el marco
del proyecto de investigacion: «Estrategias transversales para la prevencion de la delincuencia econdmica
y la corrupcién» (Ref. PID2021-230280B-100).

! Sobre la evolucidn legislativa de la responsabilidad de las personas juridicas Vid., por todos, CAR-
pI0 Briz, D. I, «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espafiol a la luz del
modelo italiano de imputacion el ente», Diritto Penal Contemporaneo, nim. 2, 2018, pp. 43 ss.

2 Vid. SILVA SANCHEZ, J. M., «Aplicacién judicial de las consecuencias accesorias para las empre-
sas», InDret, 2/2006, pp. 4 s.; OrRTIZ DE URBINA GIMENO, 1., «Ni catéstrofe, ni panacea: la responsabilidad
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LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el Cédigo penal?, superd
este conflicto mediante la incorporacién de una normativa especifica para las
personas juridicas que posteriormente fue ampliada y precisada por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal *.

Como resultado de estas dos reformas se introdujo y desarroll6 una res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas basada en una infraccién de un
deber de control subjetivamente imputable por la capacidad de autoorganiza-
cion de estos entes e independiente de la condena de una persona fisica. Estos
elementos caracterizan al sistema resultante como «auténomo» 3. A partir de
esta premisa, no exenta de controversia®, el objetivo de este trabajo serd dar

penal de las personas juridicas», Boletin de estudios economicos, vol. LXIX, nim. 211, 2014, p. 101;
GOENA VIVES, B., Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, Madrid (Marcial
Pons), 2017, p. 97. Un estudio sobre la escasa aplicacion jurisprudencial del articulo 129 CP en SiLva
SANCHEZ, J. M., InDret, 2/2006, pp. 4 ss.

3 A partir de ahora, LO 5/2010.

4 A partir de ahora, LO 1/2015.

5> Vid. Doprico GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad de las personas juridicas», Ortiz de Urbina Gi-
meno, I. (coord.), Memento Experto. Reforma Penal, Madrid (Francis Lefebvre), 2010, marg. 118; Zu-
GALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personali-
dad y de sus directivos (andlisis de los arts. 31 bis'y 129 CP), Valencia (Tirant lo Blanch), 2013a, pp. 70 ss.;
idem, «Teorfas juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y jurisprudenciales).
Especial consideracion de la teoria del hecho de conexién», CPC, nim. 121, 2017, p. 13; idem, «Aproxi-
macioén tedrica y practica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho
penal espaiiol», en Redtegui Sanchez y Requejo Sanchez (coords.), Derecho penal economico y de la
empresa, Santiago de Chile (Olejnik), 2018, p. 364; GoNZALEZ Rus, J. J., «La reforma de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas», en Palma Herrera, J. M. (dir.), Procedimientos operativos objetivos
estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, Madrid (Dykinson), 2014, pp. 27 ss.; BA-
RONA VILAR, S., «La persona juridica como responsable penal, parte pasiva en el proceso penal y parte en
la mediacién penal en Espaia», en Ontiveros Alonso, M. (dir.), La responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, pp. 71 ss.; OrRTiz DE URBINA, 1., «Responsabilidad penal de
las personas juridicas (seccion 1)», en Ayala Gémez, 1., y Ortiz de Urbina Gimeno, 1. (coords.), Memento
penal y Econdmico de la Empresa, Madrid (Francis Lefebvre), 2016, marg. 1377 ss.; GOMEZ-JARA DfEZ,
C., «Autoria y participacion en la responsabilidad penal de las personas juridicas», en Bajo Fernandez, M.,
Feijoo Sanchez, B., y Gomez-Jara Diez, C. (auts.), Tratado de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, 2.* edicién, Cizur Menor (Aranzadi), 2016¢, pp. 263 ss.; NIETO MARTIN, A.; MAROTO CALATA-
YUD, M., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Demetrio Crespo, E., y Rodriguez Ya-
giie, C. (coords.), Curso de Derecho Penal. Parte General, 3.* ed, Barcelona (Ediciones Experiencia), 2016,
p. 554 ss.; GARciA Ruiz, A., «Responsabilidad penal de las personas juridicas: el nuevo articulo 31 bis del
Cédigo Penal y su aplicacion a los delitos ecoldgicos», RDPC, nim. 2, 2016, p. 9; FEuoo SANCHEZ, B.,
El delito corporativo en el Codigo Penal Espaiiol, 2.* ed, Cizur Menor, 2016e, p. 74; idem, Réplica a Javier
Cigiiela», InDret, 2/2016, 2016d, pp. 3 y 27.

SSTS 154/2016 de 29 de febrero (fd. 8); 516/2016 de 13 de junio (fd. 1, Vid. auto aclaratorio de 28
de junio de 2016); 221/2016 de 16 de marzo (fd. 5); 668/2017 de 11 octubre (fd. 1.2); 407/2018 de 8 de
mayo (fd. 5); 234/2019 de 8 de mayo (fd. 5); SSAP Zaragoza 201/2022 de 5 de mayo (fd. 10); Barcelo-
na 303/2022 de 6 de mayo (fd. 2).

¢ El modelo teérico auténomo de responsabilidad penal de las personas juridicas es el que mds se
adapta a la regulacion actual, aunque no encaje perfectamente en ella. Desajuste que ha sido utilizado
como soporte de otras interpretaciones sobre su naturaleza: «la ausencia de un posicionamiento expreso
del legislador en el CP a favor del modelo auténomo (a pesar de las afirmaciones en este sentido que
recoge el predambulo), la vinculacion con el hecho de la persona fisica o la subordinacién de la duracién
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una vision esquematica de estos tres aspectos esenciales: el injusto, la culpabi-
lidad y el hecho de conexion.

Previamente debo aclarar que, aunque la decision politico criminal de
admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas se apoya principal-
mente en necesidades preventivas, el modelo que se diseiie debe encuadrarse
dentro de un sistema de responsabilidad penal basado en un merecimiento
deontoldgico individualista. Ello ha requerido su reajuste a la naturaleza no
humana de los entes juridicos, lo que se ha plasmado en una reinterpretacion
de los principios ordenadores del derecho penal, en la modificacién de ciertas
instituciones dogmaticas y en la ideacion de otras nuevas ’. Este proceso supo-
ne asumir cambios en el sistema penal cldsico y aceptar que lo importante es
crear un modelo de depuracion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas sustentado en el merecimiento como presupuesto de cualquier san-
cién y que este sea justo, garantista y aplicable, y no obsesionarse con que
nunca serd idéntico al previsto para las personas fisicas (que, por cierto, nunca
ha sido tan «perfecto»).

de la pena de la persona juridica a la de la persona fisica han dado paso a otras opiniones criticas que
sustentan que sigue siendo vicarial o heterénomo, que se trata de un modelo mitad auténomo, mitad he-
terénomo o que no es ni una cosa, ni la otra», FUENTES OSORI10, J. L., Sistema de determinacion de la
pena de las personas juridicas, Barcelona (J. M. Bosch), 2023, pp. 71 s. (con referencias sobre cada
posicionamiento).

7 Insisten en esta necesidad de adaptaciéon, GUARDIOLA LAGO, M. J., Responsabilidad penal de las
personas juridicas y alcance del articulo 129 del Codigo Penal, Valencia (Tirant lo Blanch), 2004, p. 120;
HEINE, G., «Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de la empresa», Gémez-Jara Diez, C.
(coord.), Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas contempordneas, Bogota (Uni-
versidad Externado de Colombia), 2006, p. 32; ZUGALD{A ESPINAR, J. M., 2013a, p. 21; idem, 2018,
p- 358; PEREZ MACHIO, A. 1., Responsabilidad de las personas juridicas en el Cddigo Penal Espariol,
Granada (Comares), 2017, p. 4; BERRUEZO, R., Responsabilidad penal en la estructura de la empresa.
Imputacién juridico-penal en base a roles, Buenos Aires (Editorial B de f), 2018, p. 33. Vid. una descrip-
cién de la discusion dogmatica al respecto en GALAN MuURNoOz, A., «La responsabilidad penal de la perso-
na juridica tras la reforma de la LO 5/2010: entre la hetero y la autorresponsabilidad», Revista de Estudios
de la Justicia, nim. 15, 2011, pp. 176 ss.; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 2018, pp. 360 ss.; GOMEZ-JARA
DiEz, C., «Tomarse la responsabilidad de las personas juridicas en serio: La culpabilidad de las personas
juridicas», Calcina Hancco (coord.), Responsabilidad penal de las Empresas y Compliance Program,
Santiago de Chile (Olejnik), 2018, pp. 67 ss.; Roso CANADILLAS, R., «Prevencién: Responsabilidad social
y penal de las personas juridicas», RGDP, nim. 33, 2020, pp. 24 ss.; GONZALEZ CUSSAC, J. L., Responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020, p. 89. Adaptacién igualmente
imprescindible en el ambito procesal, Vid. JIMENO BULNES, M., «La responsabilidad penal de las personas
juridicas y los modelos de compliance: un supuesto de anticipacién probatoria», RGDP, nim. 32, 2019,
pp- 32, 35 ss.

Criticos porque ello supone una relajacion de principios y garantias que se puede extender al derecho
penal propio de las personas fisicas, MOLINA FERNANDEZ, F., «Societas peccase non potest... nec delin-
quere», Bacigalupo Saggese et alii (coords.), Estudios de Derecho Penal: homenaje al Profesor Miguel
Bajo, Madrid (Editorial Universitaria Ramén Areces), 2016, p. 415; Diaz Y Garcfa DE CONLLEDO, M.,
«;Responsabilidad penal de las personas juridicas? Algunas tesis», Revista Justica e Sistema Criminal,
vol. 10, nim. 18, 2018, p. 32.
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II. INJUSTO

(1) Elinjusto propio de la persona juridica viene recogido en el articu-
lo 31 bis CP. Se estructura en torno a dos elementos:

El primero establece la responsabilidad penal de las personas juridicas por
los hechos que realizan las personas fisicas vinculadas con ellas. Asi, seran res-
ponsables por los (i) delitos cometidos en su nombre o por cuenta de las mismas
y en beneficio directo o indirecto por los sujetos que tienen poder de representa-
cién o facultades de organizacién y control o (ii) por sus subordinados en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto
de las mismas cuando haya un incumplimiento grave de los deberes de supervi-
sion, vigilancia y control de su actividad por los primeros (art. 31.1 bis CP).

El segundo precisa que el nticleo del injusto es la infraccion de un deber
de control. Esta afirmacién se puede poner en duda porque, como acabo de
indicar, Uinicamente hay una referencia expresa a este deber respecto a los su-
bordinados. Sin embargo, serd la exencion de responsabilidad prevista para las
conductas de ambos grupos de sujetos por la adopcidn eficaz de un modelo de
organizacion y gestion (antes de la comision del delito) que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision (art. 31.2 y 4 bis CP) la que deter-
mina que sea este el contenido del injusto.

(2) Las personas juridicas poseen una estructura compleja y una capa-
cidad de organizacion y de toma de decisiones libre y autébnoma de las perso-
nas fisicas, aunque dependa facticamente de estas. De ahi que, la conducta que
haya efectuado el representante, el directivo o el empleado sea un hecho pro-
pio de la persona juridica. Este comportamiento serd un delito objetivamente
imputable a la persona juridica cuando sea la consecuencia de una organiza-
cion defectuosa® que crea un riesgo juridicamente relevante. Un ente juridico,

8 Vid. SSTS 154/2016 de 29 de febrero (fd. 8); 221/2016 de 16 de marzo (fd. 5); 516/2016 de 13 de
junio (fd. 1); 123/2019 de 8 de marzo (fd. 1.4); 234/2019 de 8 de mayo (fd. 5); 534/2020 de 22 de octubre
(fd. 4); SSAP Pontevedra 116/2017 de 30 de junio (fd. 6); Barcelona 113/2018 de 11 de febrero (fd. 7);
Pontevedra 142/2020 de 14 de octubre (fd. 3); AAAP Navarra 91/2016 de 22 marzo (fd. 6); Alava 508/2019
de 26 de noviembre (fd. 2).

Sostienen en un sentido critico que en realidad se trata de un modelo de atribucién de la responsabi-
lidad, RoOBLES PLANAS, R., «El “hecho propio” de las personas juridicas y el Informe del Consejo General
del poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008», InDret, 2009, p. 5; idem,
«Volver a empezar: las personas juridicas y el Derecho penal», Santana Vega et alii (eds.), Una perspecti-
va global del Derecho Penal. Libro homenaje al profesor Dr. Joan J. Queralt Jiménez, Barcelona (Ate-
lier), 2021, pp. 330 ss.; DEL RosaL Brasco, B., «La delimitacion tipica de los llamados hechos de cone-
xién en el nuevo articulo 31 bis, nim. 1 del Cédigo penal», CPC, nim. 103, 2011, p. 93; FriscH, W.,
«Strafbarkeit juristischer Personen und Zurechnung«, Zoller et alii (coord.), Gesamte Strafrechtswissens-
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que tiene un deber general de diligencia en el desarrollo de su libertad de orga-
nizacion dentro de la legalidad, genera un riesgo juridicamente relevante pre-
cisamente cuando infringe el deber de control de sus actividades °. Este consis-
te en un deber de actuacion diligente preventivo, que incluye las practicas y
procedimientos adecuados para evitar los comportamientos delictivos que se
pueden producir en su dmbito de organizacidn, y parcialmente reactivo, relati-
vo a los mecanismos y medidas para descubrir el delito y responder al mismo.
Habra una vulneracién de este deber cuando en ningtin momento se haya orga-
nizado para cumplirlo !° o cuando lo haga de forma inadecuada.

La fase reactiva se extiende hasta que haya una persecucién del delito por
las instituciones formales. Durante este periodo las actuaciones de las personas
juridicas en respuesta al delito podran serdn consideras ex ante. Desde el momen-
to en que intervengan las instituciones formales las medidas reactivas que tome
la persona juridica serdn ex post al delito y podrén ser valoradas como una excu-
sa absolutoria parcial (art. 31 quater CP).

No obstante, solo serd responsable por las infracciones graves, las leves
serdn un riesgo permitido atipico (requerido para desarrollo de las actividades
empresariales necesarias en la sociedad actual ''). La gravedad se medira en
funcién del grado de integracion, extension y permanencia del defecto de or-
ganizacion en la estructura de la persona juridica'? y de la importancia de la

chaft in internationaler Dimension, Festschrift fiir Jiirgen Wolter, Berlin (Duncker & Humblot), 2013,
p. 368; MoLiNA FERNANDEZ, F., 2016, pp. 380 ss.; GOENA VIVES, B., 2017, pp. 83 ss.; 173 ss.

 Vid. SSTS 154/2016; 234/2019 de 8 de mayo (fd. 5); 534/2020 de 22 de octubre (fd. 4); AAN
rec. 53/2016 de 3 de febrero 2020 (fd. 2); SSAP Madrid 550/2020 de 19 de noviembre (fd. 11);
Jaén 103/2021 de 2 de junio (fd. 3); Barcelona 303/2022 de 6 de mayo (fd. 2). Vid. GALAN MuRNoz, A.,
Revista de Estudios de la Justicia, nim. 15,2011, p. 199; idem, Fundamento y limites de la responsabilidad
penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015, Valencia (Tirant lo Blanch), 2017,
pp. 213 ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en el De-
recho espafiol», Diritto Penale Contemporaneo, nim. 1, 2012, p. 19; Ortiz DE URBINA, L., 2016,
marg. 1373 ss.; FEWoo SANCHEZ, B., «Los requisitos del art. 31 bis.1», Bajo Ferndndez; Feijoo Sanchez,
Gomez-Jara Diez (auts.), Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2.* edicién, Cizur
Menor, 2016a, pp. 84 ss.; idem, InDret, 2/2016, 2016d, p. 4; RAGUES I VALLES, R., La actuacion en benefi-
cio de la persona juridica como presupuesto de su responsabilidad penal, Madrid (Marcial Pons), 2017,
pp. 74 ss.; JIMENO BULNES, M., RGDP, ntim. 32, 2019, pp. 40 ss.; FERNANDEZ TERUELO, J. G., Pardmetros
interpretativos del modelo espaiiol de responsabilidad penal de las personas juridicas y su prevencion a
través de un modelo de organizacion o gestion (compliance), Cizur Menor (Aranzadi), 2020b, p. 69.

10" Resulta claro que la empresa que se organiza para la comision de delitos y da érdenes en esa di-
reccién o incentiva para ello infringe su deber de prevenir y detectar delitos.

" Vid. RAGUEs I VALLES, R., 2017, p. 94.

12 Un incumplimiento ocasional, parcial o minimo serd leve y atipico. Vid. al respecto, SILVA SAN-
CHEZ, J. M., «La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho Espaiiol», Silva Sanchez
(dir.), Criminalidad de empresa y Compliance, Barcelona (Atelier), 2013, pp. 35 ss.; FED0oo SANCHEZ, B.,
InDret, 2/2016, 2016d, p. 29; idem, 2016e, pp. 129 ss.; CIGUELA SoOLA, J.; OrRTiZ DE URBINA GIMENO, I.,
«La responsabilidad penal de las personas juridicas: Fundamentos y sistema de atribucion», Silva Sdnchez
(dir.), Lecciones de Derecho Penal Economico y de la Empresa. Parte General y Especial, Barcelona
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norma de cuidado infringida !*. Es irrelevante si este incumplimiento es la con-
secuencia de una conducta negligente o dolosa !*. Sin embargo, ello no impide
que el juez tenga en cuenta al concretar la pena la diferencia subjetiva entre,
por ejemplo, una orden directa y una falta de vigilancia '°.

Algunos autores defienden la posibilidad y la necesidad de elaborar una
teoria de la imputacin subjetiva para las personas juridicas '¢. Con todo, desde
un enfoque auténomo deberia emplearse una concepcién estratégica del dolo '
se deriva de las politicas y estructuras organizacionales expresas e implicitas del
ente juridico y no se puede identificar con el conocimiento de un solo sujeto 2.

(3) El programa de cumplimiento es un instrumento que articula de
forma ordenada un protocolo que facilita a la persona juridica cumplir con los
deberes de control. Su existencia, cuando haya sido adoptado y ejecutado efi-
cazmente, excluye la responsabilidad penal de la persona juridica. Esta, al or-
ganizarse de forma preventivamente adecuada antes de que acontezca la con-

(Atelier), 2020, pp. 80 s.; FERNANDEZ TERUELO, J. G., 2020b, p. 144; HAMDANTI, A.; KLEMENT, A., («Cor-
porate Crime and Deterrence», Standford Law Review, vol. 61, nim. 2, 2008, pp. 276) defienden que la
persona juridica Gnicamente debe ser responsable cuando haya una situacion delictiva «generalizada» en
la organizacion (pervasive wrongdoing).

13 Vid. FERNANDEZ TERUELO, J. G., 2020b, p. 144.

4 Vid. Ortiz DE URBINA, 1., 2016, marg. 1425; GALAN MuRoz, A., 2017, pp. 244 ss.; Dopico
GOMEZ-ALLER, J., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», De la Mata Barranco; Dopico
Gomez-Aller; Lascurain Sdnchez; Nieto Martin (auts.), Derecho penal economico y de la empresa, Ma-
drid (Dykinson), 2018, p. 144. Vid. también, CoLVIN, E., «Corporate Personality and Criminal Liability»,
Criminal Law Forum, vol. 6, nim. 1, 1995, pp. 38.

15 Vid. RAGUES I VALLES, R., «La imputacién subjetiva en los delitos econémicos y en la criminali-
dad de empresa», Ragués i Valles; Robles Planas (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del
delito aplicada al Derecho penal economico-empresarial, Barcelona (Atelier), 2018, p. 115; Dorico
GOMEZ-ALLER, J., 2018, p. 144.

16" Asi, pero con un dolo exclusivamente cognitivo, DANNECKER, G., «Reflexiones sobre la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», RP, nim. 7, 2001, p. 52; DE LA CUESTA ARZAMENDY, J. L., Diritto
Penale Contemporaneo, nim. 1, 2012, pp. 19 s., 76; Busato, P. C., Tres tesis sobre la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2019, pp. 101 ss.; CARBONELL MATEU, J. C., «La
persona juridica como sujeto activo del delito», De Vicente Remesal et alii (dirs.), Libro homenaje al Pro-
fesor Diego Manuel Luzon Pefia por motivo de su 70 aniversario, vol. 1, Madrid (Reus), 2020, p. 536; PE-
REZ MAcHfo, A. 1., «Programas de cumplimiento normativo como paradigma de la justicia penal preventi-
va», Demetrio Crespo (dir.), Derecho penal economico y teoria del delito, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020,
pp- 482 ss.; GARciA CAVERO, M., «La imputacién subjetiva de la persona juridica», InDret, 2/2022, p. 141.

17" Strategic mens rea segin FissE, B. («Reconstructing Corporate Criminal Law: Deterrence, Retribu-
tion, Fault and Sanctions», Southern California Law Review, vol. 56, nim. 6, 1983, pp. 1186 ss.) Autor que lo
considera preferible al managerial (se basa en la voluntad de la persona fisica que actia con representacion y
en beneficio de la juridica, propio de los modelos vicariales) y al composite mens rea (resultado del conoci-
miento agregado de varios miembros de una organizacién, también denominado collective knowledge). Vid.
igualmente sobre la primera opcién, QUAID, J. A., «The Assessment of Corporate Criminal Liability on the
Basis of Corporate Identity: An Analysis», MacGill Law Journal, vol. 43, nim. 1, 1998, pp. 97 ss.; VARELA,
L.; MANSDORFER, M., Principios de Derecho Penal economico, Barcelona (J. M. Bosch), 2021, p. 188.

18 Vid. Fissg, B., Southern California Law Review, vol. 56, nim. 6, 1983, pp. 1191; Quaip, J. A,
MacGill Law Journal, vol. 43, nim. 1, 1998, pp. 97 ss.
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ducta delictiva y tras su comision (de la que toma conocimiento e informa),
cumple su deber de control y no genera un riesgo juridicamente relevante al
que se pueda imputar el resultado tipico producido. Su conducta serd, en con-
secuencia, atipica ' (y lo seguiria siendo aunque no hubiera en el CP una pre-
vision expresa de exencion de responsabilidad basada en el cumplimiento 2°).
Por consiguiente, no se podra valorar el correcto funcionamiento ex ante del
programa de cumplimiento como una causa de exclusion de la culpabilidad 2!
ni como una excusa absolutoria %,

Se afirma, en cambio, que el programa de cumplimiento es una causa de
exclusién de la culpabilidad porque el defecto organizativo condiciona la culpa-
bilidad de la persona? o porque este programa incide sobre la cultura de respeto
que determina la culpabilidad de las personas juridicas .

Ahora bien, la ausencia de un programa no serd automaticamente una in-
fraccion grave del deber de cuidado en la prevencion de delitos »*. Tampoco exis-

!9 Considera expresamente que es una causa de atipicidad, STS 154/2016 de 29 de febrero, (fd. 8);
SAP Jaén 103/2021 de 2 de junio (fd. 3).

Vid. FEnoo SANCHEZ, B., «El fundamento de la responsabilidad penal de las empresas y otras per-
sonas juridicas: un debate interminable», Gimbernat Ordeig et alii (coords.), Dogmditica del Derecho Pe-
nal material y procesal y politica criminal contempordneas. Homenaje a Bernd Schiinemann por su 70.°
aniversario, t. 11, Lima (Gaceta Juridica), 2014, p. 69; CIGUELA SOLA, J., La culpabilidad colectiva en el
Derecho penal. Critica y propuesta de una responsabilidad estructural de la empresa, Madrid (Marcial
Pons), 2015, p. 350; GoMEZ-JARA DiEz, C., «El injusto tipico de la persona juridica (Tipicidad)», Bajo
Fernandez; Feijoo Sanchez; Gémez-Jara Diez (auts.), Tratado de responsabilidad penal de las personas
Juridicas, 2.* edicién, Cizur Menor (Aranzadi), 2016, p. 133; GALAN MuRoz, A., 2017, p. 214; GOENA
VIVES, B., 2017, pp. 341 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., «La eximente de “modelos de prevencién de delitos”.
Fundamento y bases para una dogmatica», Ragués i Valles; Robles Planas (dirs.), Delito y empresa, Bar-
celona (Atelier), 2018, pp. 237 ss.; idem, Derecho penal de la Empresa, 2.* edicion, Buenos Aires (B de
f), 2020, pp. 393 s., 402 ss.; CIGUELA SOLA, J.; OrTiZ DE URBINA GIMENO, 1., 2020, p. 81.

2 Vid. Ortiz DE URBINA, L., «Observaciones criticas y reconstruccién del concepto de “cultura de
cumplimiento”», Gémez-Jara Diez (coord.), Persuadir y razonar: Estudios juridicos en homenaje a José
Manuel Maza Martin, t. 11, Cizur Menor (Aranzadi), 2018a, pp. 370 s.

2l Vid. infra (n. 23 s.)

22 Como plantea la Circ. FGE 1/2016 (5.7); SAP Barcelona 303/2022 de 6 de mayo (fd. 2); JIMENO
BULNES, M., RGDP, nim. 32, 2019, p. 42; G6rr1Z RoOYO, E., «Criminal Compliance ambiental y la res-
ponsabilidad de las personas juridicas a la luz de LO 1/2015, de 30 de marzo», InDret, 4/2019, p. 21.

Criticos en el mismo sentido, STS 154/2016 de 29 de febrero (fd. 8); FEmoo SANCHEZ, B., 2016e,
pp. 93 s.

23 Vid. BACIGALUPO SAGGESE, S., «El modelo de imputacidn de la responsabilidad penal de los entes
colectivos», Zugaldia Espinar; Marin de Espinosa (coords.), Aspectos prdcticos de la responsabilidad
criminal de las personas juridicas, Cizur Menor (Aranzadi), 2013, p. 91; ZUGALD{A ESPINAR, J. M., 2013a,
p. 123.

24 Segtin PALMA HERRERA, J. M. («Presupuestos juridico-penales de la responsabilidad penal de los
entes corporativos y del sistema de “compliance”», Palma Herrera; Aguilera Gordillo [auts.], Compliance
y responsabilidad penal corporativa, Cizur Menor [Aranzadi], 2017, pp. 26 s.) que sea una causa de ati-
picidad o de exclusién de la culpabilidad depende, desde una perspectiva auténoma, de que se plantee que
el compliance afecta a la estructura organizativa o a la cultura de respeto a la ley, respectivamente.

¥ Vid. Circ. 1/2011 (IIL.3); STS 123/2019 de 8 de marzo (fd. 1.4); AAAP Alava 508/2019 de 26 de
noviembre (fd. 2); Alava 107/2020 de 26 de febrero (fd. 3). Vid. CIGUELA SoLa, J., 2015, pp. 352 ss.;
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te un delito especifico por ello?. La persona juridica podra eximirse de respon-
sabilidad, aunque no tuviera este programa, si ha establecido por cualquier otro
medio y aplicado correctamente medidas de supervision, vigilancia, control y
denuncia eficaces?’ y podra ser imputada por los hechos cometidos cuando dis-
ponga de este programa, pero lo haya implementado de forma ineficaz ?*.

(4) Las personas juridicas serdn responsables tinicamente respecto a un
catdlogo cerrado de delitos (sistema de numerus clausus)®. Se incluye en el
CP un precepto que habilita la posibilidad de sancionar penalmente a las per-
sonas juridicas mediante el articulo 31 bis CP (o el art. 129 CP si carecieran
formalmente de personalidad juridica) para cada delito o grupos de delitos
seleccionados. Se reprocha, sin embargo, que con este modelo de tipificacion
se han dejado fuera comportamientos criminales en los que las personas juri-
dicas intervienen de forma destacada *. Hubiera sido preferible un sistema de
responsabilidad basado en el principio de responsabilidad general para todos
los delitos®!' o, a partir de este principio, haber especificado (y por qué) los
comportamientos delictivos que quedaban excluidos.

(5) Las personas juridicas solo podrin serdn responsables por los delitos
cometidos por las personas fisicas vinculadas con ellas siempre que actien por su
cuenta y en el ejercicio de sus actividades sociales (art. 31 bis CP). No se les po-

SILVA SANCHEZ, J. M., 2018, p. 243; LEON ALAPONT, J., «Criminal Compliance: anélisis de los arts. 31
bis 2 a 5y 31 quater CP», RGDP, num. 31, 2019, p. 35; CIGUELA SoLA, J.; OrRTiZ DE URBINA GIMENO,
L., 2020, p. 78; GALAN MuRoz, A., 2017, p. 215.

% Previsto en el articulo 286.6 del Proyecto de Ley Orgdnica de Cédigo penal del 2013 y que final-
mente no fue aprobado. Solamente existe esta obligacion para los partidos politicos: el articulo 9 bis
LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, establece que «los partidos politicos deberan adoptar en
sus normas internas un sistema de prevencion de conductas contrarias al ordenamiento juridico y de super-
vision, a los efectos previstos en el articulo 31 bis del Cédigo penal».

2" Vid. CIGUELA SOLA, J., 2015, pp. 352 ss.; PEREZ MAcH{o, A. L., 2020, pp. 476, 492. Vid. también
en este sentido AAAP Navarra 91/2016 de 22 marzo (fd. 6); Navarra 102/2017 de 7 de marzo (fd. 3).

28 Si bien, el legislador permite atenuar la pena por su existencia previa (ex ante al delito, Vid.
arts. 31.2 y 4 bis CP).

% Vid. STS 630/2019 de 18 de diciembre (fd. 5); AAAP Castellén 61/2017 de 30 de enero (fd. 2);
Guadalajara 338/2018 de 7 de diciembre (fd. 2); Tenerife 347/2020 de 11 de mayo (fd. 1); SAP Valen-
cia 489/2019 de 11 de octubre (fd. 1).

3 Por ejemplo, en los delitos contra los derechos de los trabajadores las personas juridicas no son
responsables por el articulo 31 bis CP, sino por el articulo 129 CP. Tampoco lo son en los delitos de flora
y fauna (arts. 332-336 CP) ni en los relacionados con sustancias nucleares u otras sustancias radiactivas
peligrosas (art. 345 CP). Aunque se prevé para las estafas, extraiamente no se recoge para las apropiacio-
nes indebidas ni para la mayoria de las falsificaciones documentales. Por tltimo, se deberfa poder respon-
sabilizar penalmente a una persona juridica por los homicidios y lesiones causados por su infraccién de la
normativa sobre seguridad laboral.

31 Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDL, J. L., Diritto Penale Contemporaneo, nim. 1, 2012, p. 22;
VELASCO NUREZ, E., 10 aiios de responsabilidad penal de la persona juridica, Cizur Menor (Aranza-
di), 2020, p. 104; GonzALEZ CussAc, J. L., 2020, pp. 345. En contra, Garcia Ruiz, A., RDPC,
nim. 2, 2016, p. 6.
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drén imputar los comportamientos ejecutados por una persona ajena (que no ten-
ga una conexién funcional formal con la juridica) o que exceda sus funciones 2.
La atribucién de responsabilidad se condiciona igualmente a que los delitos
hayan sido realizados por la persona fisica en beneficio de la juridica (art. 31 bis
CP)*. Hay beneficio cuando la conducta tiene aptitud o capacidad para generar-
lo3. Enfoque preferible a su definicion subjetiva, como una intencién*, o a la
objetiva que demanda la efectiva obtencion del mismo *. Este puede ser directo
o indirecto (cualquier tipo de ventaja*’) e incluso no tener caracter econémico .

Estos dos factores permiten diferenciar entre la criminalidad de empresa (de-
litos imputables al ente juridico) y la criminalidad en la empresa (delitos no impu-
tables porque han sido cometidos por una persona fisica vinculada con la juridica,
pero extralimitdndose en sus funciones y/o en su beneficio o de un tercero ajeno) *.

Se censura, no obstante, que el deber de evitar los resultados lesivos pro-
ducidos se deberia extender a todas las situaciones en las que la persona fisica
se vale de las estructuras o recursos de la juridica, aunque supere sus funciones
y/o no sea en beneficio del ente .

32 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, p. 81; CIGUELA SoLA, J.; OrRTIZ DE URBINA GIMENO,
L., 2020, p. 79; PEREZ MAcHIo0, A. L., 2020, p. 477.

3 Vid. STS 455/2017 de 21 de junio (fd. 1.4).

3 Vid. Circ. FGE 1/2011, IIL.2; Circ. FGE 1/2016, 2.4; AAP Navarra 91/2016 de 22 marzo (fd. 4);
ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, p. 86; OrTiz DE URBINA, 1., 2016, marg. 1401; FEJOO SANCHEZ,
B., 2016e, p. 125; DEL MORAL GARCIA, A., «Responsabilidad penal de partidos politicos», La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Homenaje al Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, Madrid
(Ministerio de Justicia), 2018, p. 312; FERNANDEZ TERUELO, J. G., 2020b, pp. 123 ss.; RAGUES I VALLEs,
R., 2017, pp. 94 ss., 112.

% Vid. DEL RosAL BLasco, B., CPC, nim. 103, 2011, p. 87.

% Vid. BACIGALUPO SAGGESE, S., 2013, p. 86.

Vid. sobre estas posibilidades interpretativas y las consecuencias que tiene optar por cada una, Circ.
FGE 1/2011, II1.2; OrTiz DE URBINA, L., 2016, marg. 1397 ss.; RAGUES I VALLES 2017, pp. 80 ss., 105 ss.

3 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, p. 87; FEW0O SANCHEZ, B., 2016a, pp. 82 ss.; idem, 2016e,
p. 124; FERNANDEZ TERUELO, J. G., 2020b, p. 125. STS 154/2016 de 29 de febrero; SAP Madrid 491/2018
de 9 de julio (fd. 3); AAP Navarra 91/2016 de 22 marzo (fd. 4); Circ. FGE 1/2011, IIL.2 (respecto al tér-
mino «en provecho»); Circ. FGE 1/2016, 2.4.

3 Vid. Circ. FGE 1/2016, 2.4; ZUGALD{A ESPINAR, J. M., 2013a, p. 87; FEuoo SANCHEZ, B., 2016e,
p. 124; FERNANDEZ TERUELO, J. G., 2020b, pp. 125 ss.; STS 154/2016 de 29 de febrero; SAP Ma-
drid 491/2018 de 9 de julio (fd. 3); AAP Navarra 91/2016 de 22 marzo (fd. 4).

% Vid. sobre la distincion entre criminalidad en y de empresa, SCHUNEMANN, B., «Cuestiones bési-
cas de dogmatica juridico-penal y politica criminal acerca de la criminalidad de empresa», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 41, 1988, pp. 529 ss.; GALAN MuRoz, A., Revista de Estudios de la
Justicia, nim. 15, 2011, pp. 198; ZuGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, p. 86; idem, 2018, p. 367; FEuoo
SANCHEZ, B., 2014, p. 69; idem, 20164, pp. 78 ss.; idem, 2016e, pp. 119 ss.; JIMENO BULNES, M., RGDP,
nam. 32, 2019, p. 6.

4 Vid. CoLviN, E., Criminal Law Forum, vol. 6, nim. 1, 1995, pp. 29 ss. Vid. también, CIGUELA SOLA,
J.; Ortiz DE URBINA GIMENO, 1., 2020, p. 80 que sostienen que si se persigue que las personas juridicas
participen en la prevencion y deteccion de hechos delictivos no deberia utilizarse el criterio del beneficio.
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II. CULPABILIDAD

(1) La persona juridica es responsable penalmente por la infraccién
culpable de las normas de conducta a ellas dirigida. Su culpabilidad no es
equivalente a su defectuosa o imperfecta estructura organizativa*', pues coin-
cidiria con el desvalor de su accién. Tampoco se puede identificar con una
deficiente cultura corporativa ** (referida a aquellas cuestiones éticas o valores
que condicionan a la organizacion **) porque forma igualmente parte de su in-
justo. Los factores culturales estdn entrelazados con los estructurales (la cultu-
ra empresarial influye en la estructura y en el funcionamiento de la persona
juridica y de estas se deriva tacitamente una cultura) y conjuntamente confor-
man la organizacion de la persona juridica **. Esta puede ser, por consiguiente,
defectuosa por una cuestion cultural. De hecho, aspectos culturales pueden
incidir especialmente en el grado de integracion y extension del defecto orga-
nizativo en la estructura lo que determina la gravedad de la infraccion del de-
ber de cuidado. La culpabilidad de la persona juridica no se cimienta sobre sus
decisiones, sino sobre su capacidad de organizacién y de toma de decisiones
(diferente a la de los sujetos que la integran®). Ello le permite escoger de

4 Vid. TIEDEMANN, K., «Die “BebuBung” von Unternechmen nach dem 2. Gesetz zur Bekdmpfung
der Wirtschaftskriminalitit», Neue Juristische Wochenschrift, vol. 19, 1988, p. 1172 (para el derecho san-
cionador administrativo); NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un
modelo legislativo, Madrid (Tustel), 2008, pp. 146 ss.; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, p. 92; Roca DE
AGAPITO, L., «Sanciones penales aplicables a las personas juridicas», Ontiveros Alonso (coord.), La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, p. 382. SAP Barcelo-
na 701/2018 de 16 de noviembre (fd. 9); AAN 246/2019 de 30 de abril (fd. 2).

42 Vid. FEnoo SANCHEZ, B., 2014, p. 69; G6MEZ-JARA DiEZ, C., «La culpabilidad de la persona
juridica», Bajo Fernandez; Feijoo Sanchez; Gémez-Jara Diez (auts.), Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas, 2.* edicioén, Cizur Menor (Aranzadi), 2016b, pp. 164 ss.; PEREZ MAcH{0, A.
L., 2020, pp. 486 ss.

4 Asi, por ejemplo, BACIGALUPO SAGGESE, S., «Compliance», Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, vol. 21, 2021, p. 265.

“ De este modo, CIGUELA SoLA, J., «Compliance més alld de la ciencia penal», InDret, 2019,
pp- 10 ss., 18; GALAN MuRoz, A., «;Cultura o estructura? ;Esa es la cuestiéon? La dificil convivencia y
coordinacion de los dos sistemas de tratamiento penal de las personas juridicas en el ordenamiento espa-
flol», RGDP, nim. 35, 2021, p. 17. OrTIZ DE URBINA, 1. (2018a, pp. 376 ss.; idem, «Cultura de cumpli-
miento y exencion de responsabilidad de las personas juridicas», Revista Internacional de Transparencia
e Integridad, nim. 6, 2018b, pp. 6 s.) afirma que no existe una definicion suficientemente precisa de cul-
tura de cumplimiento y que la que se podria dar estaria conectada con las politicas y medidas concretas de
cumplimiento. En suma, en la practica estos aspectos estdn tan interrelacionados que no es viable diferen-
ciarlos. Del mismo modo, pero en sentido contrario, se mantiene que la cultura empresarial engloba a la
estructura: Bucy, P. H. («A Standard for Imposing Corporate Criminal Liability», Minnesota Law Review,
vol. 75, nim. 4, 1991, pp. 1121 ss.) plantea que el corporate ethos abarca la estructura formal e informal
de la empresa y otros elementos culturales como los objetivos perseguidos.

% Vid. FRENCH, P. A., «The Corporation as a Moral Person», American Philosophical Quartely,
vol. 16, nim. 3, 1979, p. 212; idem, Collective and Corporate Responsibility, New York (De Gru-
yter), 1984, p. 13; Bucy, P. H., Minnesota Law Review, vol. 75, nim. 4, 1991, p. 1099; CoLvIN, E., Crimi-
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modo auténomo e intencional entre opciones segin sus objetivos e intereses,
posicionandose asi frente a la norma .

(2) Se reprocha a este planteamiento que el ente juridico no posee un
soporte cognitivo y sensitivo propio (no puede comprender el significado mo-
ral de su conducta y no tiene capacidad emocional, ni de sufrimiento), sino que
son los individuos que conforman la persona juridica los que se posicionan
frente a la norma*’. En suma, las personas juridicas no pueden ser culpables

nal Law Forum, vol. 6, nim. 1, 1995, pp. 23 ss.; CLARKSON, C. M. V., «Kicking Corporate Bodies and
Damning Their Souls», The Modern Law Review Limited, vol. 59, nim. 4, 1996, p. 568; LAUFER, W. S.,
«Corporate Culpability and the Limits of the Law», Business Ethics Quarterly, vol. 6, nim. 3, 1996,
pp- 319 ss.; QUAID, J. A., MacGill Law Journal, vol. 43, nim. 1, 1998, p. 113; FRIEDMAN, L., «In Defense
of Corporate Criminal Liability», Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 23, nim. 3, 2000,
pp. 848 ss.; LAUFER, W. S.; STRUDEL, A., «Corporate Intentionality, Desert, and Variants of Vicarious
Liability», The American Criminal Law Review, t. 37, nim. 4, 2000, apart. III. B; DANNECKER, G., RP,
ndm. 7, 2001, p. 45; GOMEZz-JaRA DiEZ, C., «Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad em-
presarial. Hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas», RECPC, 08-05, 2006,
pp. 6 ss.; idem, 2018, pp. 77 ss.; RIPKEN, S. K., «Citizens United, Corporate Personhood, and Corporate
Power: The Tension Between Constitutional Law and Corporate Law», University of St. Thomas Journal
of Law and Public Policy, vol. 6, 2012, p. 311; GALAN MuRoz, A., 2017, pp. 237 ss.; MENIS, S., «The
Fiction of the Criminalisation of Corporate Killing», The Journal of Criminal Law, vol. 81 (6), 2017,
p. 474; PEREZ MAcH{o, A. 1., 2017, pp. 28, 65; ZUGALD{A ESPINAR, J. M., 2018, p. 359; BUELL, S., «Re-
tiring Corporate Retribution», Law and Contemporary Problems, vol. 83, nim. 4, 2020, pp. 36 ss.; GARCIA
CAVERO, M., InDret, 2/2022, p. 137. Vid. SAP Barcelona 701/2018 de 16 de noviembre (fd. 9).

En contra, LuzON PENA, D., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3.* edicion, Valencia (Ti-
rant lo Blanch), 2016, marg. 11/37 ss., 26/55 ss.

4 Vid. FRENCH, P. A., American Philosophical Quartely, vol. 16, nim. 3, 1979, pp. 212 ss.;
idem, 1984, pp. 40 ss.; TIEDEMANN, K., Neue Juristische Wochenschrift, vol. 19, 1988, pp. 1171 ss.; CoL-
VIN, E., Criminal Law Forum, vol. 6, nim. 1, 1995, p. 24; List, C.; PETTIT, P., Group Agency: The Possi-
bility, Design, and Status of Corporate Agents, Oxford (Oxford University Press), 2011, pp. 158 ss.; Bajo
FERNANDEZ, M., «;Puede una persona juridica conocer la antijuricidad de la norma?», Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, vol. LXIV, 2011, pp. 25 ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., Diritto Pe-
nale Contemporaneo, nim. 1, 2012, p. 19; CUELLO CONTRERAS, J., «El significado de la accién (u omi-
sion) de las personas fisicas para la responsabilidad penal de la persona juridica», RECPC, 15-03, 2013,
pp- 18 ss.; GOMEZ-JARA DiEz, C., 2016b, pp. 166 ss.; idem, 2018, pp. 83 ss.; SARCH, A., «Skepticism
About Corporate Punishment Revisited», Alexander; Kessler (eds.), The Palgrave Handbook of Applied
Ethics and the Criminal Law, Cham (Palgrave Macmillan), 2019, apart. I. B; PEREZ MacHfo, A. L., 2020,
p. 487; CARBONELL MATEU, J. C., 2020, p. 534; GoNzALEZ CUSSAC, J. L., 2020, p. 67.

47 Vid. WoLF, S., The Legal and Moral Responsibility of Organizations», Pennock; Chapman (eds.),
Criminal Justice (Nomos 27), New York (New York University Press), 1985, pp. 280 ss.; KHANNA, V. S,
«Corporate Criminal Liability: What Purpose does it Serve?», Harvard Law Review, vol. 109, nim. 7, 1996,
p- 1494; VELASQUEZ, M., «Debunking Corporate Moral Responsability», Business Ethics Quarterly,
vol. 13, nim. 4, 2003, pp. 541 ss.; MIR PUIG, S., «Una tercera via en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas», RECPC, 06-01, 2004, pp. 9 ss.; FrischH, W., 2013, pp. 370 ss.; SEELMANN, K.,
«Punibilidad de la empresa: causas, paradojas y consecuencias», Seelmann (aut.), Estudios de filosofia del
Derecho y Derecho penal, Madrid (Marcial Pons), 2013, pp. 179 ss.; BoLpova Pasamar, M. A., «La in-
troduccién de la responsabilidad de las personas juridicas en la legislacién espafiola», Estudios Penales y
Criminologicos, vol. XXXIII, 2013, p. 227; SCHUNEMANN, B., «La responsabilidad penal de las empre-
sas: Para una necesaria sintesis entre dogmdtica y politica criminal», Ontiveros Alonso et alii (coord.), La
responsabilidad penal de las personas juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, p. 502; CIGUELA SoLA, J., 2015, pp. 222 ss., 241, 255, 280 ss.; PALMA
HERRERA, J. M., 2017, pp. 23 ss.; LuzON PERA, D., 2016, margs. 11/37 s., 26/55 ss.; MOLINA FERNAN-
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porque no son personas fisicas. Por este motivo su responsabilidad penal im-
plicaria una vulneracion de este principio **. Se ha intentado eludir esta critica
mediante el uso de un concepto débil de culpabilidad (distinto del fuerte diri-
gido a las personas fisicas)*’ o mediante el recurso a modelos de responsabili-
dad penal de las personas juridicas que prescinden de la culpabilidad ** en un
sentido estricto (responsabilidad penal objetiva’!) o que la trasladan de la per-
sona fisica a la juridica mediante un modelo vicarial >.

DEZ, F., 2016, pp. 371 ss., 388, 397; GOENA VIVES, B., 2017, pp. 127 s., 155 ss.; idem, «Culpabilidad:
(juicio de imputacion o de atribucién? Estudio a partir de la responsabilidad penal corporativa», Ragués i
Valles; Robles Planas (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho
penal econdmico-empresarial, Barcelona (Atelier), 2018, pp. 266 ss.; DIaz Y GArcia DE CONLLEDO, M.,
Revista Justiga e Sistema Criminal, vol. 10, ndm. 18,2018, p. 28; SILVA SANCHEZ, J. M., 2020, pp. 306 ss.;
FERNANDEZ TERUELO, J. G., 2020b, pp. 81, 86 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «El postulado de la li-
bertad de accién y la incapacidad de accién de las personas juridicas», Santana Vega et alii (ed), Una
perspectiva global del Derecho Penal. Libro homenaje al profesor Dr. Joan J. Queralt Jiménez, Barcelona
(Atelier), 2021, pp. 297 ss., 303.

“ Vid. ROBLES PLANAS, R., InDret, 2009, p. 5; FriscH, W., 2013, pp. 368 ss.; DEL MORAL GARCIA,
A., «Aspectos procesales de la responsabilidad penal de personas juridicas», Zugaldia Espinar; Marin de
Espinosa (coords.), Aspectos prdcticos de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, Cizur
Menor (Aranzadi), 2013, pp. 235 ss.; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte General, 10.* edicién, Barcelona
(Reppertor), 2015a, marg. 7/55; GOMEZ MARTIN, V., «Penas para personas juridicas: jovejas con piel de
lobo?», Landa Gorostiza (dir.), Prision y alternativas en el nuevo Codigo Penal tras la reforma 2015,
Madrid (Dykinson), 2016, pp. 255 ss.; LuzON PENA, D., 2016, marg. 11/37 ss., 26/55 ss.; CIGUELA SOLA,
J., InDret, 2019, pp. 908 ss.

4 Vid. FriscH, W. (2013, p. 359) que indica que implica el empleo del criterio de imputacién subje-
tiva amplio propio del derecho civil que no se adectia al modelo de merecimiento de la imputacién subje-
tiva penal.

0" Vid. criticamente MOLINA FERNANDEZ, E., 2016, p. 376.

1 Dentro de este grupo se pueden incluir a los que defienden que el aspecto subjetivo no es un re-
quisito de la responsabilidad penal de las personas juridicas (Vid. FIscHEL, D. R.; SYKES, A. O., «Corpo-
rate Crime», The Journal of Legal Studies, vol. 25, num. 2, 1996, p. 328; KHANNA, V. S., «Corporate
Liability Standards: When should Corporations be held Criminally Liable?», American Criminal Law
Review, vol. 37, nim. 4, 2000, apart. VII) y a los que sostienen que esta no se puede basar en la infraccion
de la norma de determinacién, sino en la realizacién de un comportamiento antijuridico objetivamente
imputable (Vid. S1LvA SANCHEZ, J. M., 2018, pp. 237 ss.; idem, 2020, pp. 316 s., 359 ss.; CIGUELA SOLA,
J., 2015, pp. 294 ss., 366 ss.; idem, <El injusto estructural de la organizacién. Aproximacion al fundamen-
to de la sancién a la persona juridica», inDret, 1/2016, pp. 16 ss.; idem, «Culpabilidad, identidad y orga-
nizacién colectiva», Politica Criminal, vol. 12, nim. 24, 2017, pp. 909 ss.; GOENA VIVES, B., 2017,
pp. 160 ss.; idem, 2018, pp. 263 ss.)

En contra de una responsabilidad objetiva de las personas juridicas, SSTS 154/2016 de 29 de febrero
(fd. 8); 221/2016 de 16 de marzo (fd. 5); Circ. FGE 1/2016, 2.4.

52 Vid. sobre el concepto de responsabilidad vicarial o heterénoma, ROBLES PLANAS, R., InDret, 2009,
p- 4; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, pp. 64 ss.; PEREZ MAcCH{O, A. 1., «Modelos tradicionales de impu-
tacion de responsabilidad penal a las personas juridicas», De la Mata Barranco; De la Cuesta Arzamendi
(coords.), Responsabilidad penal de las personas juridicas, Cizar Menor (Aranzadi), 2013, pp. 28 ss.; Or-
Tiz DE URBINA GIMENO, 1., Boletin de estudios economicos, vol. LXIX, nim. 211, 2014, pp. 105 ss.; C1-
GUELA SOLA, J., InDret, 1/2016, p. 329; ZUGALD{A ESPINAR, J. M., CPC, nim. 121, 2017, pp. 11 s., PEREZ
MacHio, A. 1., 2017, pp. 69 ss.; BERRUEZO, R., 2018, pp. 75 ss.; Busaro, P. C., 2019, pp. 81 s.

Vid. criticamente, DfEz RIPOLLES, J. L., «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regu-
lacién espafiola», InDret, 1/2012, p. 6; MIR PUIG, S., «Las nuevas “penas” para personas juridicas, una
clase de «penas» sin culpabilidad», Foro FICP, nim. 2, 2015b, pp. 143 s.
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(3) Ahora bien, no era necesario acudir a estas alternativas. La critica
recién descrita no afecta al concepto de culpabilidad, sino que se concentra en
los elementos facticos que deben concurrir en un sujeto para hacer un juicio de
reproche sobre su conducta. Se parte de la presuncion de que solo pueden posi-
cionarse frente a la norma los sujetos cuya toma de decisiones esté encuadrada
en una base fisica-psicolégica, moral y emocional. Aqui parto de una premisa
ontolégicamente diferente: se puede afirmar que ciertos entes colectivos, aun-
que biolégicamente no sean personas fisicas y tengan una dependencia factica
de estas, en funcién de la complejidad de su estructura organizativa y de toma
de decisiones ** son entidades supra-individuales que poseen una identidad co-
lectiva que no es equivalente a la de las personas fisicas (ni a la suma de ellas)**,
realizan conductas auténomas intencionales y son agentes morales *°.

Las personas fisicas cuando actdan integradas en una organizacién comple-
ja realizan conductas que son consecuencia de y reflejan la capacidad de autoor-
ganizacién y toma de decisiones de esta conforme a sus intereses y objetivos >°.

3 Socioldgicamente la intencionalidad depende de la complejidad de un sistema (Vid. WEAVER, W.
G., «Corporations as Intentional Systems», Journal of Business Ethics, vol. 17, 1998, pp. 90 ss.) como la
que estd presente en el modelo orgénico de organizacién. La otra alternativa seria el modelo atémico (la
organizacion se puede dividir en las personas fisicas que lo forman). Vid. sobre ambos WOLE, S., 1985,
pp. 269 ss.; DAN-COHEN, M., Rights, Persons and Organizations, 2.* edicién, New Orleans (Quid pro
Books), 2016, pp. 23 ss. FRENCH, P. A. (1984, pp. 5 ss.) y QUAID, J. A. (MacGill Law Journal, vol. 43,
ndm. 1, 1998, pp. 76 ss.) prefieren utilizar (de forma equivalente) los términos conglomerado y agregado
(aggregate and conglomerate collectivity).

Critico contra el esquema atomista, GARCfA CAVERO, M., InDret, 2/2022, p. 138.

3 CIGUELA SoLA, J. (2015, p. 278) los califica criticamente como metasujetos con una identidad
narrativa débil al depender de sus miembros pasados y futuros. FEWoo SANCHEZ, B. (2016e, pp. 73 ss.;
idem, InDret, 2/2016, 2016d, p. 21) insiste también en que las personas juridicas tienen una identidad
institucional débil, minima o relativa respecto a sus integrantes en la que hay una vinculacién con el hecho
menos intensa que la que tiene la persona fisica.

3 Segin VARELA, L.; MANSDORFER, M. (2021, pp. 173 ss.) actualmente rige un modelo de organi-
zacion empresarial inteligente. SARCH, A. (2019, apart. I. B) destaca igualmente que la complejidad orga-
nizativa y de toma de decisiones permite afirmar que las personas juridicas, aunque actiian a través de
personas fisicas que las constituyen, poseen «(...) las capacidades agenciales necesarias para ser penal-
mente culpables. Pueden percibir, ponderar y actuar, es decir, guiar su comportamiento, por las razones
legalmente reconocidas». Copp, D. («The Collective Moral Autonomy Thesis», Journal of Social Philoso-
phy, vol. 38, nim. 3, 2007, p. 373) indica que «(...) un colectivo y las personas individuales que son sus
miembros son agentes distintos y se pueden enfrentar a diferentes situaciones morales».

Critico porque del hecho de que una entidad tenga una propiedad que no se puede atribuir a los suje-
tos que la forman no se puede deducir automaticamente que sea una entidad real autébnoma, VELASQUEZ,
M., Business Ethics Quarterly, vol. 13, nim. 4, 2003, p. 541. Igualmente, critico porque de la superposi-
cién de la estructura organizativa a las personas fisicas no se puede concluir que el ente sea un sujeto in-
tencional nuevo, CIGUELA SOLA, J., InDret, 1/2016, p. 60.

% Vid. FRENCH, P. A., 1984, pp. 13 ss.; LAUFER, W. S., Business Ethics Quarterly, vol. 6, nim. 3, 1996,
p. 313. LAUFER, W. S.; STRUDEL, A. (The American Criminal Law Review, t. 37, nim. 4 2000, apart. III.
B) defienden un constructive corporate fault regime, en donde la persona juridica tiene una intencién
propia que se puede encontrar en las conductas de sus agentes que evidencian sus politicas, objetivos y
practicas. Se puede, por tanto, distinguir entre la accion y la intencién de la persona juridica y la de la fi-
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Ademads, estos agentes, cuando actian en el ejercicio de sus funciones y en bene-
ficio del ente juridico complejo, no responden a la llamada normativa por sus
valores e intereses personales, sino segtin los marcados por los objetivos e indi-
caciones organizativas (que incluyen razones morales) de este’ (y en caso de no
seguirlas asumen que podrdn sufrir consecuencias impuestas por esta’®). En
suma, en estos supuestos es la persona juridica la que determina el comporta-
miento de la fisica y no al revés ¥.

Desde esta premisa se puede sostener que un modelo colectivista de cul-
pabilidad no cambia el concepto normativo de la culpabilidad (idéntico al de
la persona fisica), sino su soporte factico. Postula que la capacidad de autoor-
ganizacion, autorregulacion y de toma de decisiones de la persona juridica
segun el conocimiento de la realidad y de las normas juridicas, y conforme a
sus intereses, valores y objetivos (que pueden ser modificados, ampliados,

sica, LAUFER, W. S.; STRUDEL, A., The American Criminal Law Review, t. 37, nim. 4, 2000, apart. III. B
(Vid. también LAUFER, W. S., Business Ethics Quarterly, vol. 6, nim. 3, 1996, pp. 319 ss.); QUAID, J. A.
(MacGill Law Journal, vol. 43, nim. 1, 1998, pp. 82 ss., texto citado en p. 113) sefiala que la «(...) inten-
cién se basa en cémo la estructura y politica corporativa pueden transformar el input de muchos individuos
en decisiones y acciones de la misma corporacién». Desde una perspectiva sistémica GOMEZ-JARA DiEZ,
C. (2006, pp. 6 ss.; idem, 2018, pp. 77 ss.) concibe a la empresa como un sistema autopoietico organizati-
vo que se reproduce por la comunicacién continua de decisiones vinculadas entre si, diferente de los
miembros concretos que lo integran, definidos como tales segtin las reglas establecidas por la propia orga-
nizacion. Autor que, en una obra posterior, precisa que «(...) no resulta necesario recurrir a las teorfas de
los sistemas sociales autopoiéticos para compartir los postulados del concepto constructivista de culpabi-
lidad de las personas juridicas», GOMEZ-JARA DiEz, C., 2016b, p. 173.

57 Vid. FRENCH, P. A., American Philosophical Quartely, vol. 16, nim. 3, 1979, pp. 213 ss.;
idem, 1984, pp. 40 ss.; MAY, L., Sharing Responsability, Chicago (University of Chicago Press) 1992,
pp. 75 ss.; LAUFER, W. S., Business Ethics Quarterly, vol. 6, num. 3, 1996, pp. 319 ss.; QuaIp, J. A., Ma-
cGill Law Journal, vol. 43, nim. 1, 1998, p. 79; FRIEDMAN, L., Harvard Journal of Law and Public Policy,
vol. 23, nim. 3, 2000, p. 852; LAUFER, W. S.; STRUDEL, A., The American Criminal Law Review, t. 37,
nim. 4 2000, apart. III. C; List, C.; PETTIT, P, 2011, pp. 162. Personas juridicas que tienen ademds una
opinion publica sobre cuestiones morales y politicas distinta de los individuos que la dirigen o que trabajan
para ellas, o sea, participan en el proceso de creacion y definicién de las normas sociales junto a las perso-
nas individuales, FRIEDMAN, L., Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 23, nim. 3, 2000,
pp. 848 ss.

VELASQUEZ, M. (Business Ethics Quarterly, vol. 13, nim. 4, 2003, pp. 544 ss.) expone criticamente
que, aunque es cierto que las entidades y grupos pueden tener intereses y objetivos distintos de sus miem-
bros, ello no implica que tengan intenciones reales. La estructura de decisién de la organizacion es una
intencién en un sentido metafdrico (as if intentionality) que no equivale a un estado mental o intencién
intrinseca. De este modo, la organizacién puede condicionar que el sujeto tenga intereses y deseos especi-
ficos cuando actia para ella, pero estos siguen siendo propios de ese individuo. Sostiene igualmente que
la culpabilidad colectiva es una metafora y no un concepto juridico, CIGUELA SOLA, J., InDret, 1/2016,
p. 71.

8 El despido y la sustitucién de esta persona fisica no alteraria la identidad del colectivo, Vid.
FRrRENCH, P. A., 1984, pp. 13 s.

% Desde una perspectiva de causalidad multinivel en el contexto de agencia, LisT, C.; PETTIT, P.
(2011, pp. 162) sostienen que, aunque la persona fisica ejecute la conducta final, es la juridica la que toma
la decision en un nivel causal superior que inicia todo el proceso.
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etc.) es suficiente ® para imputar subjetivamente los comportamientos (organi-

zativamente defectuosos) resultado de su ejercicio .

También la culpabilidad de las personas fisicas se apoya en la decisién
normativa de usar una definicién social del aspecto factico. Asi, el sustento facti-
co de la culpabilidad de las personas fisicas mds lejano a las juridicas demanda la
posibilidad de una accién humana dirigida por una voluntad libre. Ahora bien,
esta premisa es indemostrable. Obstaculo que se soslayé mediante su redefini-
cién (con una base social): el libre albedrio es una ficcidén necesaria, un presu-
puesto de la dignidad humana; la actuacién libre es aquello que un grupo social
entiende como tal. En ambos casos la cuestion no reside realmente en demostrar
que el sujeto era libre en el momento de la accién, sino que carecia de dicha ca-
pacidad en el momento de actuar (lo que en parte es tan indemostrable como el
libre albedrio). Posteriormente el presupuesto de la voluntad libre del autor trans-
muté en la posibilidad de acceso normal a la llamada de la norma. Concepto
factico de normalidad que también demandé una definicién social: en la sociedad
actual se presume que todos somos normales y que los incluidos en este grupo
somos realmente motivables, ademads, la comunidad puede admitir que haya su-
jetos fuera de la normalidad y aceptar que no se les castigue por los delitos que
cometan.

(4) El modelo de responsabilidad que delinea el articulo 31 bis CP estd
dirigido a entes con personalidad juridica, pero no sefiala cuando se cumple
este requisito %2, La omision de una definicion especifica ® nos deja como alter-
nativa sustentar que un ente tendrd personalidad juridica a efectos penales
cuando el ordenamiento juridico, principalmente la normativa del derecho pri-

% FEOO SANCHEZ, B. (2016¢, pp. 73 ss.; idem, InDret, 2/2016, 2016d, p. 21) destaca que el legis-
lador penal espaiiol ha considerado que la identidad institucional débil o minima de las personas juridicas
es suficiente para hacer responsables a las personas juridicas. Este se ha adaptado al cambio en la percep-
cién social sobre la influencia que los factores institucionales y estructurales no individuales tienen en los
hechos delictivos. Se podria afirmar que predomina un criterio de merecimiento empirico: la sociedad no
duda en considerar culpables a las personas juridicas.

1 «(...) es posible hablar finalmente de un sujeto colectivo que accede al contenido prescriptivo de
la norma y decide su seguimiento o no», GARC{A CAVERO, M., InDret, 2/2022, p. 137. Critico al respecto,
MoLINA FERNANDEZ, E., 2016, pp. 371 ss.

2 Criticamente, FED0O SANCHEZ, B., «La persona juridica como sujeto de imputacién juridico-
penal», Bajo Fernandez; Feijoo Sanchez, Gémez-Jara Diez (auts.), Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas, 2.* edicién, Cizur Menor (Aranzadi), 2016c, p. 57.

¢ La persona juridica no coincide con el concepto de sociedad del articulo 297 CP, de modo que no
se requiere que el ente participe permanentemente en el mercado, Vid. ZUGALD{A ESPINAR, J. M., «La
ampliacién del sujeto del Derecho Penal: entes colectivos susceptibles de ser penados conforme a los ar-
ticulos 31 bis y 129 Cédigo Penal», Alvarez Garcia et alii (coords.), Libro homenaje al prof. Luis Rodri-
guez Ramos, Valencia (Tirant lo Blanch), 2013b, p. 246; OrTiz DE URBINA, 1., 2016, marg. 1322; GIL
NoBAJAS, M. S., «Personas juridicas versus entidades sin personalidad juridica: andlisis y revision de la
dimension institucional que delimita la aplicacion de los articulos 31 bis y 129 del Cédigo penal», RGDP,
nim. 29, 2018, p. 6; FGE Circ 1/2011. Esta restriccién nos darfa un concepto formal de persona juridica
sancionable por el articulo 31 bis CP muy reducido.
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vado a la vista de la exclusion de los entes piblicos % (art. 31 quinquies CP),
se la haya reconocido %. Este criterio formal facilita la distincion con el articu-
lo 129 CP que regula la responsabilidad de los entes que no hayan alcanzado
esta personalidad juridica.

Por otro lado, esta exigencia de personalidad juridica recogida expresa-
mente por la ley en su sentido formal podria ser completada con una interpre-
tacién material, estrictamente penal, que restrinja su alcance, que no viene
prevista legalmente ®. Una persona formalmente juridica dnicamente podrd
ser responsable por el articulo 31 bis CP cuando tenga actividad real, una es-
tructura compleja y una capacidad de organizacion y decision auténoma de la
persona fisica®’. Si no se satisface este requisito (ello sucede con las socieda-
des pantallas y, en ocasiones, con las personas juridicas de reducido tamaifio,
sobre todo cuando son sociedades unipersonales ) se actuara penalmente con-
tra los sujetos individuales que las integran o contra las personas fisicas o juri-
dicas que ocultan®. A estos entes con personalidad formal, pero no material,
habria que imponer consecuencias juridicas como el decomiso (cautelar y
como consecuencia accesoria) ’’ y su sancién como asociacion ilicita u organi-

% Vid. ZUGALD{A ESPINAR, J. M., 2013b, 246; GIL NoBAJAS, M. S., RGDP, nim. 29, 2018, p. 5. La
Circ. FGE 1/2011 II.1 sefiala que habra que remitirse a la legislacién civil, mercantil y al derecho societa-
rio.

% Vid. FEDOO SANCHEZ, B., 2016e, p. 55; GIL NoBAJas, M. S., RGDP, nim. 29, 2018, p. 6.

% Vid. criticamente por ello, CIGUELA SOLA, J., InDret, 2021, pp. 644, 648 s.

¢ También se ha defendido como criterio material que disponga de un patrimonio auténomo, BARO-
NA VILAR, S., 2014, p. 81 (Vid. al respecto, GIL NoBAJAS, M. S., RGDP, nim. 29, 2018, pp. 37 ss.)

% Vid. NIETO MARTIN, A., 2008, pp. 168 ss.; CIGUELA SOLA, J., InDret, 2021, p. 644; PEREZ MA-
cHfo, A. L., 2020, p. 490; ABEL SouTo, M., «Algunas discordancias legislativas sobre la responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el Cédigo penal espafiol», RGDP, nim. 35, 2021, p. 49. Vid.
STS 264/2022 de 18 de marzo (fd. 9); SSAP Ledén 242/2021 de 4 de junio (fd. 6); Salamanca 34/2022
de 14 de junio (fd. 4); Pontevedra 285/2022 de 29 de junio (fd. 4); AAP Logroiio 378/2021 de 10 de sep-
tiembre (fd. 2); SJP n. 8 Madrid 63/2017 de 13 de febrero (fd. 4).

No se puede negar automdticamente que las personas juridicas de pequefias dimensiones posean
personalidad juridica en sentido material (decisién que seria incompatible con su inclusién en el articu-
lo 31 bis CP), puede haber situaciones en las que dispongan de una estructura compleja y auténoma de las
personas fisicas que las conforman.

% Circ. FGE 1/2011 II.1 mantiene que «(...) cuando se produzca una identidad absoluta y sustancial
entre el gestor y la persona juridica (...) debera valorarse la posibilidad de imputar tan solo a la persona
fisica (...)» si bien, para evitar una infraccion del principio del non bis in idem. Planteamiento que confir-
ma la Circ. FGE 1/2016, 3, 5.5. Vid. también, OrTiz DE URBINA, 1., 2016, marg. 1326; FERNANDEZ
TERUELO, J. G., 2020b, p. 162; SSTS 747/2022 de 27 de julio (fd. 8); 264/2022 de 18 de marzo (fd. 19);
SSAP Barcelona 361/2020 de 20 de julio (fd. 2); Cadiz 276/2021 de 20 de septiembre (fd. 3); Salaman-
ca 34/2022 de 14 de junio (fd. 4); AAP Logrofio 464/2019 de 10 de diciembre (fd. 2).

70 A favor del decomiso de la sociedad pantalla, Circ. FGE 1/2016, 3; MARTIN SAGRADO, O., El de-
comiso de las sociedades pantalla», Diario La Ley (online), nim. 8768, 2016, apart. II[; LuzON CANOVAS,
A., «Personas juridicas exentas y personas juridicas excluidas de responsabilidad penal», Gémez-Jara Diez
(coord.), Persuadir y razonar: estudios juridicos en homenaje al José Manuel Maza Martin, t. 11, Cizur
Menor (Aranzadi), 2018, p. 218; GiL NoBAJAS, M. S., RGDP, nim. 29, 2018, p. 33; FERNANDEZ TERUELO,
J. G., «Personas juridicas imputables e inimputables, incluidas y excluidas en el modelo vigente de respon-
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zacion criminal ”'. Estos no podréan ser sancionados, en cambio, por el articu-
lo 129 CP, pues, como ya he comentado, aunque se refiere a los sujetos no
comprendidos en el articulo 31 bis CP, se especifica que serd en las situaciones
en las que carezcan de personalidad juridica formal 2. De igual manera, un
ente que posee personalidad juridica material, pero no formal no podra ser
sancionado por el articulo 31 bis CP 73, sino por el articulo 129 CP. No obstan-
te, se podria emplear este aspecto material para concretar los requisitos que
deben concurrir para poder aplicar estas consecuencias accesorias. Se podria
hacer una diferencia entre entes sin personalidad juridica, pero con una estruc-
tura compleja, que serdn condenados empleando la normativa del articulo 31
bis CP (con la excepcién de la prescriptiva condena de la persona fisica), para
los que las consecuencias accesorias tendran la naturaleza de penas (asegura-
tivas), y aquellos otros que no tienen esta complejidad y autonomia, a los que
se aplicardn las consecuencias accesorias con el tinico requisito de su peligro-
sidad (y las reglas de determinacién del articulo 66 bis CP que afectan a la
duracion de las interdicciones), que tendran la naturaleza de medidas de segu-
ridad o consecuencias accesorias en sentido estricto 7.

Con todo, debo subrayar que la redaccion actual del articulo 129 CP recoge
como consecuencias accesorias todas las sanciones previstas en el articulo 33.7
CP menos la multa y la disolucién de la persona juridica (si bien, subsiste la pro-
hibicién definitiva de la realizacién de cualquier actividad, aunque sea licita).

IV. HECHO DE CONEXION

(1) Este modelo de responsabilidad de la persona juridica por su propia
accion y culpabilidad demanda la existencia de un hecho delictivo que haya
sido realizado por una persona fisica vinculada con la persona juridica (hecho
de conexién o de referencia) 7.

sabilidad penal de las personas juridicas», Demetrio Crespo (dir.), Derecho penal econémico y teoria del
delito, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020a, p. 459; idem, 2020b, p. 57; FARALDO CABANA, P., «Sobre la
irresponsabilidad de las sociedades instrumentales», Rodriguez Garcia; Rodriguez Lépez (coords. ), «Com-
pliance» y responsabilidad de las personas juridicas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, p. 90.

" Vid. GoNzALEZ CUSSAC, J. L., 2020, p. 111.

2 Las medidas del articulo 129 CP se podrdn imponer a entes con personalidad juridica formal
cuando asi lo sefiale algtin precepto del CP. Cuando ello suceda serd problemaético decidir con qué requi-
sitos y limites (Vid., por ejemplo, el art. 318 CP).

3 A favor de lege ferenda, GIL NoBAjAs, M. S., RGDP, nim. 29, 2018, p. 36.

" Defiende esta doble alternativa, GIL NoBAJAS, M. S., RGDP, nim. 29, 2018, pp. 35 s.

5 Vid. OrTiz DE URBINA GIMENO, L., Boletin de estudios econdmicos, vol. LXIX, nim. 211, 2014, p. 96.
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Este hecho de referencia no es el fundamento de la responsabilidad de las
personas juridicas’®. Por un lado, es su presupuesto factico’’. Las personas
juridicas son realidades normativas que realizan sus actividades a través de
personas fisicas que actian por su cuenta y beneficio dentro de su &mbito or-
ganizativo. Por otro, el hecho de conexion de la persona fisica no equivale al
delito de la juridica. Este nos ofrece un marco de actuacién en el que se apre-
cian potenciales comportamientos delictivos. La persona juridica solo serd
sancionada, indistintamente de la condena de la persona fisica’®, por aquellas
de estas conductas para las que esté prevista la responsabilidad de las personas
juridicas que sean imputables a su organizacién defectuosa, aspecto que debe-
rd ser probado. En consecuencia, este hecho de conexién es una condicién
necesaria, pero no suficiente, un indicio de una potencial responsabilidad 7.

En un sistema auténomo de responsabilidad de las personas juridica de la
presencia de un hecho delictivo cometido por una persona fisica conexa con la
juridica no se deriva una automadtica vulneracion del deber de cuidado. Se debe
probar que la conducta delictiva es imputable a una infraccién de los deberes de
supervision, vigilancia y control (que tampoco se presumen incumplidos por la
mera ausencia de un programa de cumplimiento) ¥. No hacerlo asi, aparte de si-

6 Vid. GoMEZ TomILLO, M., «Imputacién objetiva y culpabilidad en el derecho penal de las perso-
nas juridicas. Especial referencia al sistema espafiol», Revista juridicas de Castilla y Leon, nim. 25, 2011,
p. 51; idem, Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2.* edicién, Cizur Menor
(Aranzadi), 2015, pp. 85 ss.; CUELLO CONTRERAS, J., RECPC, 15-03, 2013, p. 14; BACIGALUPO SAGGESE,
S., 2013, p. 82; OrTiZ DE URBINA, 1., 2016, marg. 1387.

" Vid. GOMEZ ToMILLO, M., Revista juridicas de Castilla y Ledn, ndm. 25, 2011, p. 50.; idem, «La
imputacion de infracciones administrativas a las personas juridicas», Bauza Martorell (dir.), Derecho Ad-
ministrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites, Hospitalet de Llobregat (Bosch Wolters
Kluwer), 2017, p. 254; CUELLO CONTRERAS, J., RECPC, 15-03, 2013, p. 14; Garcia Ruiz, A., RDPC,
num. 2, 2016, p. 11; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., CPC, nim. 121, 2017, p. 18.

8 El hecho delictivo no tiene que ser para la persona fisica ni tipico, ni antijuridico, ni culpable.
Sostienen, no obstante, que el hecho de referencia debe ser tipico, ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La respon-
sabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones. Presupuestos sustantivos y procesales, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2008, pp. 286 ss.; CUELLO CONTRERAS, J., RECPC, 15-03, 2013, p. 14; DE LA CUESTA
ARzAMENDL J. L., «Responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista Penal México, nim. 5,2013,
p- 24. Mantienen que este ha de ser tipico y antijuridico, GALAN MuRNoz, A., 2017, p. 256; FEU0oO SAN-
CHEZ, B., «Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo
Penal espaiiol», Bajo Fernandez; Feijoo Sdnchez; Gémez-Jara Diez (auts.), Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas, 2.* edicién, Cizur Menor (Aranzadi), 2016b, p. 69; idem, 2016e, pp. 105;
CIGUELA SOLA, J.; OrTiZ DE URBINA GIMENO, 1., 2020, p. 90.

7 En concreto, es un indicio de la infraccion de su deber de adecuada organizacién, OrRTiz DE URr-
BINA GIMENO, L., Boletin de estudios econdmicos, vol. LXIX, nim. 211, 2014, p. 104; FED0oO SANCHEZ,
B., InDret, 2/2016, 2016d, p. 26; PEREZ MAcHf{o, A. 1., 2020, p 473. Tal y como tiene la produccién del
resultado en la imprudencia: OrRTIZ DE URBINA, L., 2016, marg. 1389; RAGUESs I VALLES, R., 2017, p. 93.

80 Vid. SSTS 221/2016 (fd. 5) de 16 de marzo; 234/2019 de 8 de mayo (fd. 5); SSAP Ponteve-
dra 116/2017 de 30 de junio (fd. 6); Madrid 364/2018 de 16 de mayo (fd. 4); Mérida 2/2021 de 4 de enero
(fd. 4); Jaén 103/2021 de 2 de junio (fd. 3); SAP Tenerife 284/2021 de 5 de noviembre (fd. 2); AAP Na-
varra 102/2017 de 7 de marzo (fd. 3). En contra, BoLDOVA PASAMAR, M. A. («Analisis de la aplicacién
jurisprudencial del régimen de responsabilidad de las personas juridicas», Cancio Melia et alii [eds.], Li-
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tuarnos préximos a un modelo vicarial, podria disminuir el efecto preventivo de
la amenaza penal: reduce el interés de la persona juridica en cumplir adecuada-
mente con los deberes de control, al tiempo que la motiva, en el sentido contrario
al buscado, a no efectuar comprobaciones y ocultar el resultado de las mismas .

(2) Este sistema auténomo disocia los dmbitos de responsabilidad de
ambas personas. Esta separacion evita el automatismo propio del sistema he-
teronomo en el que la condena de una persona fisica conllevaba la de la perso-
na juridica con la que estaba vinculada con independencia de la relevancia
penal del comportamiento de esta dltima®?. También permite responsabilizar
penalmente a la persona juridica, aunque no se conozca o no se pueda indivi-
dualizar la persona fisica o no se pueda dirigir un procedimiento contra ella
(art. 31.1 ter CP), concurran circunstancias que excluyan su culpabilidad, haya
fallecido o se hubiera sustraido a la accion de la justicia (art. 31.2 ter CP) 3. En
consecuencia, se puede hacer responsable a la persona juridica en contextos en
los que no hay una fisica penalmente responsable 3 o cuando su responsabili-
dad no alcanza a la persona juridica®. Se soslaya asi el problema de la «irres-

bro homenaje al profesor doctor Agustin Jorge Barreiro, Madrid [Universidad Auténoma de Madrid]
2019, pp. 358 ss.) que defiende que cuando el delito ha sido ejecutado por un directivo se presupone el
defecto de organizacién y tendrd que ser la empresa la que tenga la carga de probar que ha respetado el
control debido.

81 En esta linea critica, HAMDANI, A.; KLEMENT, A., 2008, pp. 294 ss.; ALSCHULER, A. W., «<Two
Ways to Think about the Punishment of Corporations», American Criminal Law Review, 46,2009, p. 1380;
OrTIZ DE URBINA GIMENO, L., Boletin de estudios economicos, vol. LXIX, nim. 211, 2014, pp. 107 ss.;
CIGUELA SOLA, J.; OrTiZ DE URBINA GIMENO, 1., 2020, p. 77.

82 Criticos por ello con el sistema heter6nomo, Bucy, P. H., Minnesota Law Review, vol. 75,
nim. 4, 1991, pp. 1104 ss.; CoLvin, E., Criminal Law Forum, vol. 6, nim. 1, 1995, p. 8; OrTiz DE URBI-
NA, L., «Sanciones penales contra empresas en Espaia (Hispanica societas delinquere potest)», Kuhlen;
Montiel; Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del derecho penal, Madrid (Marcial Pons), 2013,
p- 279; idem, Boletin de estudios econdmicos, vol. LXIX, ndm. 211, 2014, pp. 105 ss.; FED0O SANCHEZ,
B., 2014, p. 51; idem, 2016e, p. 50. Ademads, la impunidad de la persona juridica tampoco se traslada a la
persona fisica, que podrd ser sancionada si concurren las circunstancias que permiten imputarle el hecho
realizado, Vid. STS 925/2021 de 25 de noviembre (fd. 6); GONZALEZ CUSSAG, J. L., 2020, p. 157.

8 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Teoria de la imputacién de las personas juridicas», Zugaldia
Espinar (dir.), Fundamentos de Derecho penal. Parte General, 4. edicién, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2010, p. 583; Dorico GOMEZ-ALLER, J., 2010, marg. 190; Diez RIPOLLES, J. L., InDret, 1/2012,
p- 14; OrTiZ DE URBINA, 1., 2016, marg. 1437 ss.

STS 742/2018 de 7 de febrero (fd. 2); AAP Badajoz 285/2017 de 4 de julio (fd. 2); SAP Bil-
bao 90164/2020 de 2 de octubre (fd. 6).

8 Vid. Bucy, P. H., Minnesota Law Review, vol. 75, num. 4, 1991, p. 1105; SEELMANN, K., 2013,
p. 176; ZuGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, p. 65; FEuoo SANCHEZ, B., 2016e, p. 50.

8 Por ejemplo, en un modelo vicarial limitado, en la que la persona juridica solo puede ser respon-
sable si actia un representante legal o directivo, la empresa puede evitar su responsabilidad descentrali-
zando y delegando las decisiones en sus niveles inferiores jerdrquicos, Vid. LAUFER, W. S., «Corporate
Liability, Risk Shifting and the Paradox of Compliance», Vanderbilt Law Review, vol. 52, issue 5, 1999,
pp. 1373 ss. Irresponsabilidad que también se puede lograr intentando que los directivos no tengan cono-
cimiento de las ilegalidades. Vid. criticamente, BRAITHWAITE, J., Crime, Shame and Reintegration, New
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ponsabilidad organizada» %: 1a distribucién de los procesos y actividades entre
diferentes sujetos (descentralizacion y diferenciacion funcional), la compleji-
dad organizativa y la forma de actuacion agregada dificulta la identificacion de
los sujetos que han actuado y/o la imputacién del resultado final producido. De
este modo la persona juridica no puede eludir su responsabilidad ocultando los
comportamientos delictivos o concentrando sus esfuerzos en la defensa o en la
desaparicion de la persona fisica®’. Finalmente, esta separacion entre los dm-
bitos de responsabilidad penal de la persona fisica y juridica no impide que
concurran acumulativamente %

(3) Se critica que esta disociacién puede favorecer un desplazamiento
de la responsabilidad de la persona juridica hacia sus agentes*. Ahora bien,
ello solo se puede considerar problemaético si conlleva una falsa condena de la
persona fisica y una falsa absolucién de la juridica®. Inconveniente que no se
deriva del modelo auténomo y cuya solucién demanda evitar presunciones

York (Cambridge University Press), 1989, p. 146; Bucy, P. H., Minnesota Law Review, vol. 75,
ndm. 4, 1991, p. 1130.

86 Vid. al respecto, SCHUNEMANN, B., 1988, pp. 533; DANNECKER, G., RP, nim. 7, 2001, p. 42;
CLARKSON, C. M. V., The Modern Law Review Limited, vol. 59, nim. 4, 1996, p. 563; FEN0O SANCHEZ,
B., Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, Madrid (Civitas), 2002, pp. 37 ss.;
GOMEZ-JARA DiEz, C., 2006, p. 24; idem, «Autoria y participacion en la responsabilidad penal de las
personas juridicas», Bajo Ferndndez; Feijoo Sanchez; Gémez-Jara Diez (auts.), Tratado de responsabili-
dad penal de las personas juridicas, 2.* edicion, Cizur Menor (Aranzadi), 2016c, pp. 255, 264; HEINE,
G., 2006, pp. 26 ss.; GALAN MuRNoz, A., Revista de Estudios de la Justicia, nim. 15, 2011, p. 179; SEEL-
MANN, K., 2013, pp. 172 ss.; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, p. 28; OrTiz DE URBINA, 1., 2016,
marg. 1439; CIGUELA SOLA, J., InDret, 2016, pp. 46 ss.; FEU0o0o SANCHEZ, B., 2016e, p. 72; PEREZ MA-
cHio, A. I, 2017, pp. 7 ss.; GOMEZ TomILLO, M., 2017, p. 255; MENTIS, S., The Journal of Criminal Law,
vol. 81 (6), 2017, p. 470; FERNANDEZ CASTEION, E., Individualizacion de la responsabilidad penal por la
actividad empresarial en EE. UU. ;Un modelo para el Derecho penal espariiol?, Barcelona (J. M.
Bosch), 2017, pp. 55 ss.; CIGUELA SoLA, J.; OrRTiZ DE URBINA GIMENO, 1., 2020, pp. 75 ss.; VARELA, L.;
MANSDORFER, M., 2021, pp. 112 s.

87 Vid. GuARDIOLA LAGO, M. J., 2004, pp. 122-128; GALAN MuRNo0Z, A., 2 Revista de Estudios de la
Justicia, nim. 15,2011, pp. 179 ss.; NIETO MARTIN, A., «Bases para un futuro derecho penal Internacional
del medio ambiente», Anuario de la Facultad de Derecho de Madrid, nim. 16, 2012, p. 157; OrTiZ DE
URBINA GIMENO, ., Boletin de estudios economicos, vol. LXIX, nim. 211, 2014, p. 108; idem, 2016,
marg. 1439; GRACIA MARTIN, L., «Consecuencias juridicas no penales derivadas de la comisién del delito
(I): 1as consecuencias accesorias generales y las especificas para personas juridicas y entes sin personali-
dad juridica», Gracia Martin (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 5.* edicién, Valen-
cia (Tirant lo Blanch), 2016, p. 240; ZUGALD{A ESPINAR, J. M., CPC, nim. 121, 2017, p. 12.

8 Vid. ZuGALDIA ESPINAR, J. M., 2013a, pp. 104 ss.; FEnoo SANCHEZ, B., InDret, 2/2016, 2016d,
p- 3; FERNANDEZ TERUELO, J. G., 2020b, p. 159. Vid. SAP Madrid 338/2022 de 17 de junio (fd. 1).

8 Vid. LAUFER, W. S., Vanderbilt Law Review, vol. 52, issue 5, 1999, pp. 1375 ss.

% Vid. KHANNA, V. S., American Criminal Law Review, vol. 37, nim. 4, 2000, apart. V1. E; LAUFER,
W.S., (Vanderbilt Law Review, vol. 52, issue 5, 1999, pp. 1370 ss.) se refiere a esta situacion, en la que hay
un cumplimiento aparente «premiado» penalmente como la «paradoja del cumplimiento normativo» (Vid.
OrTiZ DE URBINA GIMENO, L.; CHIESA, L., «Compliance y responsabilidad penal de entes colectivos en
los EE. UU.», Gémez Colomer; Madrid Boquin [coords.], Tratado sobre compliance penal: responsabili-
dad penal de las personas juridicas 'y modelos de organizacion y gestion, Valencia [Tirant lo Blanch], 2019,
pp. 1541s.)
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sobre la adecuacion del programa de cumplimiento y exigir la verificacién en
cada situacion concreta de que tiene eficacia real.

También se reprocha que puede desmotivar la prictica de indagaciones
para identificar al autor fisico®! y la mejora de los instrumentos forenses que
investigan los hechos delictivos empresariales *>. En parte es cierto que los
organos de control formal pueden despreocuparse, cuando hayan responsabili-
zado penalmente a una persona juridica, por localizar a la fisica que perpetréd
el hecho o por depurar su responsabilidad (si esta hubiera sido identificada).
No obstante, tampoco es una consecuencia necesaria de la naturaleza auténo-
ma de la responsabilidad, sino que suele estar motivado por la actitud de las
instituciones encargadas de la investigacion de los delitos corporativos. Acti-
tud que puede ser modificada.

En EEUU y desde una perspectiva vicarial la escasa condena de las perso-
nas fisicas responsables de los delitos corporativos condujo a que el Departamen-
to de Justicia se planteara la necesidad de incrementar su persecucion. Esfuerzo
que tuvo reflejo en los principios contenidos por la Circular de 9 de septiembre
de 2015 de la Fiscalia General de los Estados Unidos (Yates Memo)**.

Asi mismo, el planteamiento autonomo no conlleva una disminucion en
el empefio por descubrir a las personas fisicas que intervienen en los procesos
delictivos. Al contrario, la responsabilidad del ente depende, al menos, de la
deteccion de un hecho delictivo y la identificacion genérica del posible autor *,
que debe estar vinculado con la persona juridica.

! Tanto por parte de la persona juridica como por la instruccién judicial del caso, DEL MORAL GAR-
cia, A., 2013, pp. 244 s. Vid. también, FERNANDEZ TERUELO, J. G., «La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en el Cédigo Penal Espafiol (una visién critica)», Revista juridica de Castilla y Leon,
nim. 25, 2011, p. 11; idem, 2020b; FERNANDEZ CASTEION, E., 2017, p. 69; GONZALEZ CUSSAC,
J. L., 2020, p. 48.

22 Vid. GOMEZ MARTIN, V., 2016, p. 252.

% Vid. FERNANDEZ CASTEION, E., 2017, pp. 114 ss.; Ortiz DE URBINA GIMENO, L.; CHIE-
sA, L., 2019, p. 1530.

% FEUOO SANCHEZ, B. (2016e, p. 103) sostiene que se debe conocer que una persona ha cometido
el delito, aunque no se sepa quién, y OrTIZ DE URBINA, . (2016, marg. 1443) demanda que por lo menos
se pueda concretar que ha sido «(...) alguna de las personas fisicas cuya actuacién puede conllevar la
responsabilidad de la persona juridica».
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