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Capitulo 1

Sentencia de 2 de septiembre de 2015

SUMARIO:

I. INTRODUCCION. II. EL SUPUESTO DE
HECHO. III. EL SACROSANTO PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD. IV. LAS OPCIONES EXIS-
TENTES: RESPONSABILIDAD POR EL
HECHO PROPIO (AUTORRESPONSABILI-
DAD) O FORMULAS DE RESPONSABILIDAD
POR EL HECHO AJENO (HETERORRESPON-
SABILIDAD). V. PRESUNCION DE INOCEN-
CIA Y AUTONOMIA DE LA RESPONSABILI-
DAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.
VI. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

En su Sentencia de 2 de septiembre de 2015 [Ponente:
Excmo. Sr. D. Manuel Marchena] 13, el Tribunal Supremo
sienta una serie de pardmetros que deberan ser tenidos
cuidadosamente en cuenta por parte de los operadores
juridicos que se ven enfrentados a la aplicaciéon del régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Proba-
blemente la sintesis del planteamiento venga expresada en
la siguiente maxima contenida en la citada resolucién:
«parece evidente que cualquier pronunciamiento conde-

13. STS 514/2015, de 2 de septiembre (R] 2015\3974).
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El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal ...

natorio de las personas juridicas habra de estar basado en
los principios irrenunciables que informan el derecho
penal».

Como ya advertimos con anterioridad!4, la introduc-
ci6én de un régimen de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas pudiera conllevar la tentacién, por parte de
los juzgadores, de llevar a cabo una aplicacién automatica
y objetiva de este novedoso régimen. No seria la primera
vez. Cuando se introdujo la cldusula del «actuar el lugar de
otro» mediante el —entonces— articulo 15 bis) CP, las
primeras interpretaciones por parte de los érganos judi-
ciales espanoles tendian al automatismo y la objetivizacién
de laresponsabilidad. Ya entonces, como ahora, el Tribunal
Supremo tuvo que salir al paso de dichas interpretaciones
y exigir la vigencia de los principios informadores del
Derecho penal a la hora de imputar dicho tipo de respon-
sabilidad 15,

El hecho de que la Sentencia de 2 de septiembre de
201516 haya sido elaborada por el Excmo. Presidente de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo otorga una mayor rele-
vancia, si atn cabe, a la mentada resolucién. Si bien el
nicleo de la casacién a resolver por el Alto Tribunal se
centraba en la condena por un delito de estafa de la persona
fisica, el hecho de que el maximo garante de la legalidad
ordinaria aproveche para sentar las bases de una interpre-
tacién garantista de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas muestra, a nuestro humilde entender, un alto
grado de concienciacién por parte del mismo en lo que se
refiere a la necesidad de evitar automatismos en esta mate-
ria.

Si bien no se puede desarrollar aqui la relevancia de
las resoluciones del Alto Tribunal, baste con sefalar que,
a la vista de la funcién que cumplen las resoluciones del

14. GOMEz-JARA DiEz (2012, pp. 129 vy ss.).

15. Vid. por todas las SSTS 1940/2000, de 18 de diciembre (R]
2000, 10664) y 29 de diciembre de 1997.

16. STS 514/2015, de 2 de septiembre (R] 2015\3974).
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Capitulo 1. Sentencia de 2 de septiembre de 2015

Tribunal Supremo espariol de conformidad con la reciente
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos [TEDH], la palabra de dicho Tribunal tiene valor de
ley!”. De ello se deriva que la interpretacién de 6rganos
judiciales inferiores que resulte contraria a la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, ostenta la cualidad de una inter-
pretacion contra legem. Expresado en pocas palabras: si la
relevancia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya
era indiscutible como guia para la interpretacién de las
leyes penales, la doctrina del TEDH la sittia con un rango
equivalente al del propio texto legal.

II. EL SUPUESTO DE HECHO

A la vista de lo sucinto de los hechos declarados pro-
bados, resulta adecuada la exposicién completa de los mis-
mos:

«El acusado Rogelio, mayor de edad y sin que consten
sus antecedentes penales, en su condicién de admi-
nistrador dnico de la mercantil XXX SL arrendé a la
entidad GEASA el local destinado a negocio sito en el
n° 61 de la calle General Pardinas, con acceso a la C/
Juan Bravo en Madrid, en virtud de contrato celebrado
el dia 29 de abril de 2009.

Dado el impago de rentas, la arrendadora interpuso
demanda de Juicio Verbal 2256/10 ante el Juzgado de
Primera Instancia n° 82 de Madrid, dictidndose con
fecha 9 de marzo de 2011 sentencia en virtud de la cual
se resolvia el contrato de arrendamiento, extremo
conocido por el acusado.

17. Para maés detalle sobre esta cuestion, vid. GOMEZ-JARA DiEz
(2013). Asi, el hecho de que el cambio en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sea tenido en cuenta por el TEDH
como una modificacién que afecta al principio de legalidad
—y por tanto sometido a las garantias del mismo, entre
ellas la de irretroactividad— comporta que el valor de la
misma sea equivalente al de la Ley —aproximéndose asi
al conocido aforismo stare decisis et non quieta movere—.
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Tras ver los querellantes anunciado en el portal Idea-
lista.com el arrendamiento del citado local con un pre-
cio de traspaso de 135.000, se producen varias entre-
vistas y negociaciones, y el 26 de junio de 2011, el
acusado en su condicién de administrador tnico de la
mercantil XXX SL, actuando con d4nimo de lucro ilicito,
y aparentando ser el arrendatario del local de negocio
sito en la calle Juan Bravo 29 de Madrid, recibié de
Estela y Alexander un cheque de 80.000 euros més
14.000 euros de IVA en concepto de traspaso del refe-
rido local de negocio sin que el transmitente tuviera
ninguna facultad de disposicién ni utilizacién sobre el
mismo.»

Como consecuencia de los mismos, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Seccién Tercera, dicté sentencia nim.
74218 con el siguiente pronunciamiento:

«Fallamos: Que debemos condenar y condenamos a
Rogelio y a la entidad Grupo Boca de Restauracion
Integral S.L. como responsables en concepto de auto-
res de un delito de estafa, sin concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal.»

Como se puede evidenciar, se trataba de unos hechos
probados exclusivamente circunscritos a la actuacién de
la persona fisica, careciendo, por tanto, del mds minimo
pronunciamiento respecto de los hechos referidos a la
persona juridica. Como veremos més adelante, tampoco
en los Fundamentos Juridicos de la sentencia de instancia
se desarrolla la ratio decidendi para condenar a la persona
juridica, mas alla de la mera cita del articulo 31 bis) del
Codigo Penal en relacién con el articulo 251 bis) del
mismo texto legal.

18. AP Madrid, Sentencia 742/2014, de 17 de diciembre (JUR
2015, 58575).
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III. EL SACROSANTO PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD

Con independencia del fundamento para casar la sen-
tencia de instancia respecto de la persona fisica —basado
en el vacio probatorio sobre los elementos definitorios del
delito de estafa— la Excma. Sala Segunda, con el cuidado
al que obliga la ausencia de recurso por parte de la entidad
igualmente condenada, realiza una serie de afirmaciones
que no deben pasar, sin embargo, desapercibidas. En este
sentido se senala que «La ausencia de un recurso formali-
zado por esta entidad, obliga a la Sala a no abordar el lla-
mativo distanciamiento del FJ 4.° de la sentencia rvecurrida
respecto de las exigencias del principio de culpabilidad (art.
5 CP).»

Asi las cosas, conviene examinar cudl era el Funda-
mento Juridico de la sentencia de instancia [SAP de Madrid
(Seccién 3.2), Sentencia num. 742/2014, de 17 de diciem-
bre]!? para concluir la culpabilidad de la persona juridica y
su consiguiente condena. El razonamiento del érgano ad
quo, ayuno de fundamento juridico-penal, fue el siguiente:

«Los hechos declarados probados son constitutivos
respecto de la entidad Grupo Boca de Restauraciéon
Integral S.L. un delito de estafa previsto y penado en
el art. 251 bis.2.° del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y
RCL 1996, 777) y que castiga a la persona juridica que
conforme a lo dispuesto en el art. 31 bis, sea respon-
sable de los delitos cometidos en esta Seccién.»

Como se puede evidenciar, la condena de la persona
juridica se deriva de un automatismo objetivista, mis pro-
pio de una declaracién de responsabilidad civil sobre la
base del articulo 120.4 CP que de una declaracién de res-
ponsabilidad penal ex articulo 31 bis) CP20, La mentada

19. SAP Madrid, 742/2014, de 17 de diciembre (JUR 2015,
58575).

20. Vid. recientemente el brillante articulo de GALAN MuNoz
(2018, pp. 177 y ss.).
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resolucion de la Audiencia Provincial de Madrid muestra
una argumentacién que no es inhabitual en los juzgadores
en esta fase incipiente de aplicacién jurisdiccional de la
responsabilidad penal de las personas juridicas: si se pro-
duce la imputacién o condena de un administrador o un
empleado de una persona juridica, esta responde penal-
mente (de forma cuasi automética) L.

Probablemente, lo mas llamativo de la sentencia casa-
cional es la vinculacién expresa que traza entre el principio
de culpabilidad y la responsabilidad penal de la persona
juridica. Asi, dado que la sentencia estd abordando en este
apartado exclusivamente la responsabilidad penal de la

21. Por el momento, el automatismo esté resultando evidente
en la fase de instruccion. Probablemente consciente de
dicha problemadtica ya alguna sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid se pronuncia en contra del automa-
tismo: Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 2.%), en su
sentencia de 28 abril de 2015 [Ponente: Ilma. Sr. D Maria
del Rosario Esteban Meildn] «Ahora bien, el articulo 31 bis
del cédigo penal habla de valorar las circunstancias, para
determinar la responsabilidad representante/represen-
tado por lo que no existe una respuesta automatica». En
cualquier caso, n contra de lo sostenido por algunos auto-
res [vid. por todos NIETo MARTIN (2014)], entiendo que la
ausencia de sentencias sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas no deriva de que no se hayan produ-
cido imputaciones, sino de la tardanza habitual en la tra-
mitacién de la instruccién en Espafia —especialmente en
lo relativo a la denominada criminalidad de empresa
(Unternehmenskriminalitdt) en el sentido de SCHUNEMANN
(1991, pp. 693 y ss.)—. Dado que la aplicacién de la LO 5/
2010 solo podia producirse a hechos acontecidos con pos-
terioridad al 23 de diciembre de 2010, que se trataba de
una materia novedosa, y que la tramitacién de la instruc-
ci6n en Espafia en procesos de criminalidad de empresa
suele durar varios afnos, no debiera resultar extraio que
no existan sentencias condenando o absolviendo por el
articulo 31 bis) CP. Quienes se dedican a la préictica son
conscientes de la multitud de procedimientos en los se han
producido imputaciones sobre la base del articulo 31 bis)
CP.
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Capitulo 1. Sentencia de 2 de septiembre de 2015

persona juridica y que haga referencia al «llamativo dis-
tanciamiento respecto de las exigencias del principio de
culpabilidad» la consecuencia logica a derivar es que, para la
condena de la persona juridica, se exige un pronunciamiento
especifico respecto de la culpabilidad de la persona juridica.

A este respecto, algunas resoluciones de la jurispru-
dencia menor ya han venido tomando conciencia de la
necesidad de abordar la culpabilidad de la persona juridica
como un elemento diferenciado de la mera conducta de las
personas fisicas que actan en su nombre y representa-
cién, o en el marco de la misma. Asi, la propia Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 2.?), en su sentencia de 28
abril de 2015 [Ponente: Ilma. Sr. D Maria del Rosario Este-
ban Meilan] %2 sefala claramente que

«El articulo 31 bis del Cédigo Penal demanda una
interpretacion que exige:

- "un hecho de conexién";

- y laidea de culpabilidad por defecto de organizacién
o de ejecucién de esta?3.»

22. AP Madrid, Sentencia 322/2015, de 28 de abril (JUR 2015,
149275).

23. La referida sentencia deriva dicho planteamiento del
siguiente razonamiento: «No pudiendo olvidarse el princi-
pio de culpabilidad, que recoge el articulo 5 del CP para las
personas fisicas, el que se ha transformado, por una espe-
cie de "ficcién juridica" (Circular 1/11 de la FGE) en una
responsabilidad por transferencia de quienes actdan en
nombre, por cuenta o en representaciéon de la persona
juridica por un lado, y como consecuencia de la falta de
control del actuar de sus empleados, por otra. Por ello es
importante sefalar algo con especial importancia: "para
qué se aprecia responsabilidad de la sociedad, la actuacién
ha de ser «controlable» por la sociedad y por sus érganos
de gobierno" (FJ 6.°).

Por eso, la ley establece la responsabilidad penal cuando
se infringe ese deber de vigilancia, de fiscalizacién o con-
trol que incumbe a los superiores de la sociedad, ya sean

67



El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal ...

Con independencia de que se considere mas o menos
adecuado que la culpabilidad de la persona juridica®* reside
en la idea de la culpabilidad por defecto de la organizacion,
lo cierto es que la necesidad de un pronunciamiento
expreso sobre la culpabilidad de la persona juridica resulta
decisivo, no solo para aquellas sentencias dictadas tras la
celebracién de un juicio oral, sino también para aquellas
sentencias dictadas en conformidad?®. Asi, entendemos
que, en el control del principio de conformidad?2® que le es
propio, el 6rgano judicial debe igualmente controlar aque-
llos hechos, calificacién juridica y pena referidos expresa-
mente a la culpabilidad de la persona juridica. De esta
manera, si en el acuerdo de conformidad no se contienen
hechos y fundamentos referidos a la culpabilidad de la per-
sona juridica, el 6rgano judicial deberia rechazar la confor-
midad propuesta??.

administradores, directivos o representantes, con capaci-
dad —legal o convencional— de control.»

24. Sobre la culpabilidad de la persona juridica, vid. extensa-
mente GOMEzZ-JARA Diez (2005-a); resumido en: Bajo
FERNANDEZ/FE00 SANCHEZ/GOMEZ-JARA DiEZ (2012, pp. 155
y ss.).

25. Es el caso de la Sentencia de conformidad dictada por la
AP Barcelona, 155/2014, de 19 febrero de 2014, (JUR
\2014\84549) [Ponente Ilmo. Sr. D. Jestis-Maria Barrien-
tos Pacho], en relacién con un delito de contaminacién
acustica.

26. Vid. por todos BANACLOCHE/ZARZALEJOS (2011); DEL MoORAL
Garcia (2008). Vid. recientemente el excelente trabajo de
EscoBar JIMENEZ (2018, pp. 142 y ss.).

27. En la referida SAP de Barcelona 155/2014, de 19 febrero,
(JUR 2014\84549) se indica inicamente lo siguiente: «Del
referido delito se nos presentan como autores los acusados
...ylasociedad ... S.L., al haber llevado a cabo el primero,
personalmente y bajo el paraguas que representa la socie-
dad referida, directa, material y voluntariamente los
hechos relatados como realizadores del ilicito descrito,
segtn la personal asuncién de los mismos realizada por el
propio acusado, en nombre propio y de la sociedad, al tiem-
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IV. LAS OPCIONES EXISTENTES:
RESPONSABILIDAD POR EL HECHO
PROPIO (AUTORRESPONSABILIDAD) O
FORMULAS DE RESPONSABILIDAD POR
EL HECHO AJENO
(HETERORRESPONSABILIDAD)

A la vista de la flagrante vulneracién del principio de
culpabilidad de la persona juridica que el pronunciamiento
de la sentencia recurrida suponia respecto de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, el Tribunal Supremo,
de nuevo de manera cauta, establece lo siguiente:

«Esta Sala todavia no ha tenido ocasién de pronun-
ciarse acerca del fundamento de la responsabilidad de
los entes colectivos, declarable al amparo del art. 31
bis del CP. Sin embargo, ya se opte por un modelo de
responsabilidad por el hecho propio, ya por una fér-
mula de heterorresponsabilidad, parece evidente que
cualquier pronunciamiento condenatorio de las perso-
nas juridicas habra de estar basado en los principios
irrenunciables que informan el derecho penal.»

De lo anterior se deriva que dos son los modelos para
abordar la responsabilidad penal de las personas juridicas:
el modelo de autorresponsabilidad —basado en el hecho
propio de la persona juridica— y el modelo de heterorres-
ponsabilidad —basado en el hecho ajeno (hetero) de la
persona juridica?>—. En cualquier caso, el Tribunal
Supremo establece el canon interpretativo que marcara la
pauta: «cualquier pronunciamiento condenatorio de las

po de aceptar la acusacién contra ellos dirigida sin reserva
alguna». Es decir, no se produce ningiin pronunciamiento
sobre el factum y el fundamento especificamente referido
a la persona juridica.

28. Sobre los modelos de heterorresponsabilidad «puros», de
heterorresponsabilidad con tendencia a la autorresponsa-
bilidad y de autorresponsabilidad, vid. en general ya
GOMEz-JArRA DiEz (2005-a, passim). Sobre las alternativas
existentes en la actualidad, vid. el amplio trabajo de
(GONZALEZ SIERRA (2014, pp. 113-187).
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personas juridicas habra de estar basado en los principios
irrenunciables que informan el derecho penal». Dado que
la responsabilidad por el hecho ajeno estd vedada en el
4mbito propio del Derecho penal, la asuncién de un modelo
de heterorresponsabilidad de la persona juridica deberd
siempre incluir un fundamento de analisis basado en la
conducta de la propia persona juridica y no exclusivamente
en el comportamiento de personas fisicas. En este sentido
parece que no tienen encaje en el planteamiento del Tri-
bunal Supremo los modelos puros de responsabilidad penal
de la persona juridica por «transferencia» de la persona
fisica2®.

Asi las cosas, no parece aventurado concluir que el
modelo que se encuentra mis «basado en los principios
irrenunciables que informan el Derecho penal» es el
modelo de responsabilidad por el hecho propio de la per-
sona juridica —sc. el modelo de autorresponsabilidad de la
persona juridica—. Como ha expuesto FEjoo SANCHEZ con
la claridad que le caracteriza, son tres los modelos funda-
mentales de interpretacién de la responsabilidad penal de
la persona juridica: (i) el modelo del hecho de conexidn; (ii)
el modelo de culpabilidad por defecto de organizacién; y
(ii1) el modelo del defecto de organizacién (injusto propio
de la persona juridica) del que se hace culpable a la persona
juridica por su falta de cultura empresarial de cumpli-
miento de la legalidad (culpabilidad propia de la persona
juridica) [Modelo de Responsabilidad por el Hecho Propio
de la Persona Juridica] 3°. Como advierte el referido autor,
los diversos modelos de responsabilidad penal de las per-

29. Dikz RipoLLES (2012, p. 26), «la reforma penal espafola de
2010 ha optado por el sistema de imputacién societaria
basado en el modelo de transferencia de responsabilidad»;
SoLE RAMON (2010, p. 21) «ello implica una suerte de trans-
ferencia de la culpabilidad del directivo a la persona juri-
dica». CarpoNA Torres (2011, p. 2). En cierta manera,
RopricuEz MourULLO (2010, p. 38), si bien critico con dicha
opcion legislativa.

30. Fegoo SANCHEZ (2012, pp. 73-89).
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sonas juridicas «no se podrian llegar a considerar como
contradictorios en sentido estricto, sino mds bien que ope-
ran como "capas de cebolla" o mufiecas rusas». Y ello, de
tal suerte que el tltimo de ellos —sc. el basado en el hecho
propio de la persona juridica— «es mds exigente y garan-
tista en cuanto a la RPPJ que el segundo y este que el pri-
mero» 3L,

Expresado de otra forma: resulta dificilmente cuestio-
nable que el modelo de responsabilidad penal de la persona
juridica basado en el hecho propio de la persona juridica
arroja una mayor conformidad a los principios irrenuncia-
bles que informan el Derecho penal que los modelos de
heterorresponsabilidad. Ciertamente, resulta razonable
argumentar que el modelo de culpabilidad por defecto de
organizacién introduce un elemento importante de auto-
rresponsabilidad de la persona juridica; sin embargo, la asi-
metria que dicho modelo comporta entre lo que se exige
para la responsabilidad penal de la persona fisica —injusto
propio y culpabilidad propia— frente a lo que se exigiria para
la responsabilidad penal de la persona juridica —hecho de
conexién y culpabilidad propia— arroja como resultado un
déficit de garantias dificilmente reconciliable con los «prin-
cipios irrenunciables que informan el Derecho penal». Se
sigue haciendo responsable penalmente a la persona juridica
por el hecho ajeno de la persona fisica32.

En este sentido, de lo que no cabe duda es de que el
Legislador espanol de 2015 ha salido al paso de determi-
nadas interpretaciones de este sistema de responsabilidad
basadas en la responsabilidad vicarial. Tal y como indica
expresamente la Exposicién de Motivos, la nueva regula-
cién «pone fin a las dudas interpretativas que habia plan-
teado la anterior regulacién, que desde algunos sectores
habia sido interpretada como un régimen de responsabili-
dad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en

31.  Ibid. p. 85.
32. Sobre las criticas a la culpabilidad por defecto de organiza-
cion, vid. GomEz-JAarA DiEz (2012, pp. 167 y ss.)
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Juridica? I1.2. El delito de la persona fisica como
presupuesto no como fundamento de la RPPJ. IL
3. Algunas consecuencias procesales. 11.3.1. Dere-
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BATORIA DE LA DEFENSA). V. A MODO DE
CONCLUSION: LAIMPORTANCIA DE LA CUI-
DADA REFERENCIA A CONCEPTOS PENA-
LES TRADICIONALES.

I. INTRODUCCION

La reciente Sentencia del Pleno de la Sala II del Tri-
bunal Supremo de 29 de febrero de 2016 [Ponente:
Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin]38 probable-
mente pasard a la historia judicial espafola, entre otros,
por los siguientes motivos: primero, por ser la primera
resolucién del Pleno del Alto Tribunal sobre el intere-
sante, a la par que intrincado, tema de la responsabilidad
penal de las personas juridicas [RPPJ]; segundo, por tener
la valentia y el sentido del deber de abordar, mediante
obiter dicta, cuestiones no planteadas expresamente en
los recursos respecto de dicho tema, pero sobre las cuales
existia una acuciante necesidad de guias interpretativas;
tercero, por resultar finalmente en una apretada votacién
ocho a siete, siendo los votos particulares, ademads, con-
currentes —sc. de acuerdo con el fallo, pero no con parte
la fundamentacién—.

El presente comentario no pretende cubrir la ingente
cantidad de matices de la referida resolucién —que, ade-
mads de cuestiones sobre la RPPJ, contiene otros pronun-
ciamientos—, sino inicamente (i) explicitar algunos de los
fundamentos que de la misma se derivan (ii) traer igual-
mente a colacién las detalladas apreciaciones de los votos
particulares, y finalmente (iii) realizar una propuesta
reconciliadora entre la posicién de la (ajustada) mayoria y

38.  STS 154/2016, de 29 de febrero (R] 2016/600).
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la (abultada) minoria. Y ello, en definitiva, porque una lec-
tura sosegada de la resolucién permite arribar a una solu-
cién coherente con los principios informadores del Dere-
cho penal principios, y, ademas, tender un puente hacia la
ulterior reconciliacién con la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por Ley Organica 1/2015.

La resolucién objeto de comentario es, como decia-
mos, valiente, ya que no siendo necesario abordar tantas
cuestiones como las abordadas para la resolucién del
recurso, la palpable necesidad de cdnones interpretativos
para guiar la labor jurisdiccional por parte del maximo
garante de la legalidad ordinaria asi lo aconsejaba. Méxime,
cuando otro importante colectivo de operadores juridicos
—sc. la Fiscalia— contaba con la reciente Circular 1/2016
que proporciona importantes instrucciones a los Fiscales
de toda Espana.

A este respecto, sefiala la resolucién del Pleno:

«Llegados a este punto y no solo para completar el
andlisis de la necesaria acreditacién de los diferentes
requisitos exigidos para sustentar debidamente una
conclusién condenatoria para la persona juridica, res-
petuosa con el derecho de esta a la presuncién de ino-
cencia, sino también a fin de cumplir con las funciones
nomofilictica y de unificacién doctrinal que esta Sala
tiene encomendadas como Tribunal casacional, tra-
tandose de materia tan novedosa como compleja, y por
tanto precisada en el momento presente de una dota-
cién, dirigida a los 6rganos de instruccién y de enjui-
ciamiento, de criterios validos en la interpretacién del
régimen de responsabilidad penal de las personas juri-
dicas acordes con el sentido, naturaleza y finalidad del
mismo, se considera de interés dejar aqui constancia
de las siguientes precisiones.»

Y, en nuestra opinién, como veremos, las referidas
funciones son cumplidas con creces.
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II. ELNUCLEO DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

IL.1. INTRODUCCION:
¢{AUTORRESPONSABILIDAD O
HETERORRESPONSABILIDAD DE LA
PERSONA JURIDICA?

Sin duda, la sentencia de 2 de septiembre de 2015
[Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez]3°
habia despertado una cierta expectaciéon respecto del
modelo sobre el cual del Tribunal Supremo desarrollaria
su jurisprudencia. Asi, se indicaba entonces: «Esta Sala
todavia no ha tenido ocasién de pronunciarse acerca del
fundamento de la responsabilidad de los entes colectivos,
declarable al amparo del art. 31 bis del CP. Sin embargo,
ya se opte por un modelo de responsabilidad por el hecho
propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad,
parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio
de las personas juridicas habrd de estar basado en los prin-
cipios irrenunciables que informan el derecho penal. En este
sentido, se trataba, en dultima instancia, de inclinar la
balanza a favor de un modelo de autorresponsabilidad o de
heterorresponsabilidad 4°.»

Pues bien, conscientes probablemente de la necesidad
e importancia de sentar el punto de partida en uno u otro
modelo, el Pleno afronta tan decisiva tarea en aras de pro-
porcionar una guia para el devenir judicial venidero. Si bien
no parece existir un pronunciamiento explicito enunciando
que «se opta por el modelo X», lo cierto es que la totalidad
del desarrollo argumental aboga, en nuestra humilde opi-
nién, por un modelo de autorresponsabilidad. Las inquie-
tudes suscitadas por el Voto Particular —y referidas prin-
cipal, aunque no exclusivamente a la carga probatoria— no
empecen este resultado.

39. STS 514/2015, de 2 de septiembre (R] 2015\3974).
40. Sobre dicha sentencia, vid. el comentario en Cap. .
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Asi, como tendremos ocasién de explicitar, el modelo
de responsabilidad por el hecho propio no solo es el mas
respetuoso con los principios informadores del Derecho
penal!, sino que, adem4s, obedece a una importante légica
politico-criminal y permite una adecuada vertebracién de
los derechos procesales de la persona juridica*2. Las ven-
tajas, en este sentido, son importantes; y las desventajas
principalmente se reducen a una: la ardua tarea de ir con-
formando los requisitos de la RPPJ desde un punto de vista
teorico con indudable incidencia préictica. Pero para cum-
plir con dicha tarea se cuenta con un valioso aliado: el
conocimiento y razonabilidad del Tribunal Supremo.

Ciertamente, resultaria mucho més sencillo confor-
mar un sistema vicarial donde lo decisivo es la actuacién
de la persona fisica: se trata de categorias bien conocidas
por los operadores juridicos y se evita tener que abordar
las caracteristicas peculiares de un sujeto «exético» del
Derecho penal —que ha sido denominado recientemente
«meta-sujeto» 43— como son las personas juridicas. Sin
embargo, lo ficil no es siempre equivalente a lo correcto.
Cuando ademds, lo facil conlleva insoportables tensiones
de caricter material, procesal y politico-criminal, la solu-
cién razonable pasa por asentar unos cimientos que per-
mitan en el futuro construir el edificio de la RPPJ de forma
sélida.

En nuestra opinién, resulta dificil cuestionar que,
tanto respecto de personas fisicas como de personas juri-
dicas, el modelo de responsabilidad por el hecho propio
resulta mas coherente juridico-penalmente que cualquier

41. Vid. extensamente ya GOMEz-JaRA Diez (2005-a); id.,
GOMEZ-JARA Dikz (2010-b); id., GOMEZ-JarA DiEz (2011); id.,
GOMEz-JARA Digz (2016-a).

42. Sobre las ventajas politico-criminales y procesales, vid.
GOMEZ-JARA DiEz (2016-b).
43. La aplicacién del concepto de «metasujeto» a las personas

juridicas de cierta complejidad es una inteligente cons-
truccion de CiGUELA SoLa (2015) siguiendo a CIGUELA SoLa,
vid. FEJoo SANCHEZ (2015).
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modelo de responsabilidad por el hecho ajeno —sc. hete-
rorresponsabilidad**—. Y la coherencia en este extremo
es importante, puesto que el pronunciamiento ahora objeto
de comentario pretende cumplir —y cumple— una funcién
nomofilactica. Dificilmente puede cumplirse con dicha fun-
cién si, como ocurre con otros textos??, existen incohe-
rencias internas. Asi las cosas, parece estarse en disposi-
ci6én de concluir que, de conformidad con el Pleno del Tri-
bunal Supremo —con independencia de importantes
matices sobre la carga probatoria que examinaremos mas
adelante— la persona juridica debe responder por su hecho
propio, y no por el hecho de la persona fisica. Al lector
avezado no se le escapard que dicha méxima choca con
algunos pasajes de la Circular 1/2016; pero resulta plena-
mente coherente, como ya indicaremos, con otros pasajes
de la misma Circular.

[L.2. ELDELITO DE LA PERSONA FiSICA COMO
PRESUPUESTO NO COMO FUNDAMENTO DE
LA RPPJ

La primera consecuencia de dicho pronunciamiento
basal es la consideracién que tiene el delito de la persona
fisica para la responsabilidad penal de la persona juridica.

44. Vid. en general, vid. las contribuciones en GOMEZz-JARA DiEz
(2006-a).

45. En este sentido, la reciente Circular 1/2016 de la FGE es
un texto en el que determinados planteamientos resultan
incompatibles con otros pronunciamientos. El hercileo
esfuerzo de la Fiscalia debe ser, sin duda, bienvenido y en
modo alguno se puede juzgar negativamente por determi-
nadas incoherencias internas. No obstante, como expon-
dremos maés adelante, seria mas ficil interpretar el nicleo
del sistema de RPPJ que traspira de la misma si, en lugar
de afirmar rotundamente que el articulo 31 bis) CP con-
tiene un sistema de responsabilidad vicarial, se abogara,
en linea con la Exposicién de Motivos de la LO 1 /2015y
con la resolucién del Pleno ahora comentada por un sis-
tema auténomo —por referir una expresion de mas facil
aceptacién por la FGE— de RPPJ.

82



Capitulo I1. El pleno jurisdiccional de 29 de febrero de 2016

Como hemos tenido ocasién de exponer en otro lugar?5, el
delito de la persona fisica es el presupuesto, no el funda-
mento de la responsabilidad penal de la persona juridica.
En palabras del Pleno:

«En ambos motivos el Recurso incurre en una clara
confusién acerca de la tipicidad de la intervencién de
la persona juridica recurrente, que no estriba exclusi-
vamente en la comisién del delito contra la salud
publica atribuida a sus administradores, de hecho y de
derecho, infraccién que opera como requisito prece-
dente necesario para el ulterior pronunciamiento
acerca de la responsabilidad penal propia de la entidad
medida en términos de incumplimiento de su obliga-
cién de poner los medios para la evitacién de delitos
en su seno.

Una vez més procede la desestimacion ya que también
en este caso el Recurso incurre en el error, expuesto
en su momento, de los restantes formalizados por las
personas juridicas condenadas, al confundir las con-
ductas tipicas de las personas fisicas con el funda-
mento de la responsabilidad penal de la persona juri-
dica.»

La cuestién, como indicamos anteriormente, no es
baladi. De esta manera, no solo se evita la sombra larga de
la vedada responsabilidad por el hecho ajeno?’, sino que,
ademds, se consiguen importantes ventajas politico-crimi-
nales y de coherencia interpretativa. Asi, indica el Pleno,
si el delito de la persona fisica fuera el fundamento de la
RPPJ que después, bajo determinadas circunstancias, se

46. Vid. GomEz-]JarA DiEz (2011, pp. 36 y ss.) «Presupuesto de
la responsabilidad de la persona juridica: comportamientos
delictivos de las personas fisicas», 39 ss. « Fundamentos de
la responsabilidad penal de las personas juridicas: injusto
de la persona juridica y culpabilidad de la persona juridica».

47. Vid. por todos Bajo FERNANDEZ (2006, pp. 69 y ss.). Cfr. los
argumentos a favor de considerar que el hecho de conexién
no comporta un modelo de heterorresponsabilidad de
Gomez TomrLro (2015, pp. 78 vy ss.).
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transfiriera a la persona juridica, resultaria cuasi imposible
el establecimiento de la RPPJ cuando no se pudiera indi-
vidualizar persona fisica alguna responsable penal-
mente 8, Asimismo, resultaria dificilmente justificable que
las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
que afectan a esa persona fisica —cuando pudiera indivi-
dualizarse— no se transfirieran igualmente a la persona
juridica?®. En palabras de la resolucién comentada:

«Y ello al margen de las dificultades que, en la practica
del enjuiciamiento de esta clase de responsabilidades,
se derivarian, caso de optar por un sistema de respon-
sabilidad por transferencia, en aquellos supuestos,
contemplados en la propia norma con una clara voca-
cién de atribuir a la entidad la responsabilidad por el
hecho propio, en los que puede declararse su respon-
sabilidad con independencia de que "... la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada
o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella" (art. 31 ter 1 CP) y, por supuesto, considerando
semejante responsabilidad con absoluta incomunica-
cién respecto de la existencia de circunstancias que
afecten a la culpabilidad o agraven la responsabilidad
de la persona fisica, que no excluirdn ni modificardn en
ningtn caso la responsabilidad penal de la organizacién
(art. 31 ter 2 CP).»

II.3. ALGUNAS CONSECUENCIAS PROCESALES

El punto de partida escogido por el Pleno arroja impor-
tantes consecuencias procesales que coadyuvan de manera
decisiva a una interpretacién garantista de la RPPJ. En este
sentido, como ya han evidenciado algunas resoluciones de
tribunales inferiores, existe una cierta tendencia a consi-
derar que, si bien la RPPJ es responsabilidad penal y que a

48. Vid. GomEZ-JAarRA DiEz (2016-a, 264 vy ss.).
49. GOMEz-JARA DiEz (2016-a, 266 y ss.).
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tenor del articulo 33.7 CP se imponen penas 0, las garan-
tias procesales de las que gozan las personas juridicas son
menores que las de las personas fisicas®!. El Tribunal
Supremo sale al paso de esta deriva interpretativa refor-
zando las garantias procesales de las personas juridicas
cuando de lo que se trata es de imponerle las penas pre-
vistas en el Cédigo Penal®2.

I1.3.1. Derechos fundamentales de las personas
juridicas

El pronunciamiento fundamental del Pleno a este res-
pecto se sintetiza de la siguiente manera:

«Los derechos y garantias constitucionales a los que se
refieren los motivos examinados en el presente
Recurso, como la tutela judicial efectiva, la presuncién
de inocencia, al Juez legalmente predeterminado, a un
proceso con garantias, etc., sin perjuicio de su con-

50. Vid. no obstante las consideraciones de un sector doctrinal
que consideran que no son verdaderas penas, sino «penas»
SiLva SANCHEZ (2010); Mir Puic (2015, pp. 140y ss.); GRACIA
MaRrTIN (2015, pp. 149 y ss.); Luzon Pexa (2012, pp. 12 y
$S.): «no son penas»; ROBLES PLANAS (2011, pp. 8 y ss.), 14:
«.. N0 €s Mas que un incentivo preventivo que no tiene
nada que ver con las penas»; GOMEZ MARTIN (2012, pp. 331
y ss.); BoLbova Pasamar (2013, p. 227).

51. Vid. la sentencia de la Audiencia Provincial comentada en
Cap. L.

52. Vid. ya las magistrales reflexiones de EcHarrr Cast (2011):
«a fin de no causar indefensién a las personas juridicas
imputadas, deben trasladarse a estas en bloque, con las
correspondientes matizaciones, el conjunto de garantias
constitucionales y formales de las que las personas fisicas
resultan acreedoras en el seno del proceso penal, empe-
zando por las reguladas en el art. 24 CE, bajo la denomi-
naciéon de tutela judicial efectiva, para garantizar asi la
presencia de aquellas en el proceso penal, con una ade-
cuada defensa y representacién».; un anélisis completo y
reciente de la dimensioén procesal de la RPPJ en GIMENO
BeviA (2015) con multiples referencias.
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creta titularidad y de la desestimacion de tales alega-
ciones en el caso presente, ampararian también a la
persona juridica de igual forma que lo hacen en el caso
de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del
procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian
ser alegados por aquella como tales y denunciadas sus
posibles vulneraciones en lo que a ella respecta» [sin
cursiva en el original]

Ciertamente, pudiera parecer que semejante afirma-
cién no era necesaria a la vista de la declaracién expresa
por parte del Cédigo Penal de que a la persona juridica se
le imponen penas graves y que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal reconoce expresamente determinados derechos
—como el derecho a la no autoincriminacién— que no son
reconocidos en otros ordenamientos®. No obstante, la
referida afirmacion del Pleno de Tribunal Supremo obliga
a los 6rganos judiciales —y a las defensas— a tomarse
realmente en serio la equiparacién de derechos procesales
de personas fisicas y juridicas. Ello, probablemente, se
evidencia con una claridad meridiana en lo que hace al
derecho a la presuncién de inocencia: los tribunales debe-
ran fundamentar la enervacién de la presuncién de inocen-
cia en las condenas de las personas juridicas; las defensas
no podran fundamentar la presuncién de inocencia de las
personas juridicas en la presuncién de inocencia de las
personas juridicas®%.

Ahora bien, como consecuencia de algunos de los
motivos aducidos expresamente en los recursos de casa-
cién que tuvo que revisar el Pleno de Tribunal Supremo,
el Alto Tribunal sienta ciertas bases —con expresa admo-
nicién a los 6rganos judiciales inferiores— respecto de
cuestiones que tienen una incidencia préctica decisiva a la
vista de la praxis tradicional que se ha venido asentado en
la litigacién penal espanola.

53. Vid. sobre este particular BAJo FERNANDEZ/GOMEZ-JARA DiEz
(2016, pp. 319 y ss.) con ulteriores referencias.
54. Vid. Cap. I en relacion con la cuestion relativa a la presun-

ci6n de inocencia.
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I1.3.2.

Conflictos de interés entre personas fisicas
imputadas y personas juridicas imputadas:
indefension en la designacion del
representante procesal

Si bien pecando de exceso en la cita, nos permitimos
reproducir el fundamento de uno de los motivos de recurso
que tuvo que abordar el Pleno, ya que permite tener una
comprension global del problema suscitado —que, por lo

demas,

aparece con excesiva reiteracién en la practica—:

«5) Al derecho de defensa (art. 24.2 CE), por no
haberse respetado el derecho de la recurrente a la
ultima palabra, previsto en el art. 739 LECrim., ya que
tan solo se dio audiencia en el correspondiente
momento procesal a la persona fisica representante
legal de la recurrente, también acusada, que hizo uso
de ese tramite en su exclusivo interés y no en el de su
representada (motivo Octavo).

En este caso, a diferencia de los anteriores, podria
pensarse, al menos inicialmente, que le asiste la razén
alarecurrente pues, en efecto, se le habria privado del
derecho a hacer uso, en su propia defensa, del referido
tramite y, yendo alin maés lejos, de poder ejercer ple-
namente ese derecho suyo a defender los intereses
que le eran propios y exclusivos, distintos y hasta
contradictorios con los de la persona fisica que en su
nombre intervino a lo largo de todo el procedimiento.

Se trata en concreto de responder al interrogante
acerca de cudl habré de ser el régimen para designar
la persona fisica que deba actuar en representacién de
esa persona juridica en el procedimiento en el que se
enjuicie su posible responsabilidad penal, no solo en el
ejercicio de la estricta funcién representativa sino
también a la hora de dirigir y adoptar las decisiones
oportunas en orden a la estrategia de defensa a seguir
como més adecuada para los intereses propios de la
representada, lo que obviamente resulta de una impor-
tancia atin mayor.
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La «larga andadura» del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas sigue adelante. Pese a que nuestro Alto Tribunal ya
ha tildado determinados debates al respecto de «cansinos» lo cierto es que su
voluntad no desfallece. Desde la ultima edicion se han dictado numerosas reso-
luciones por parte de la Sala Segunda que, por razones evidentes de espacio no
se han podido recoger en la presente edicién. Hemos incluido tres nuevas reso-
luciones que, a nuestro entender, realizan aportaciones significativas al debate
sobre la responsabilidad penal de la persona juridica. La primera introduce en
el ambito jurisprudencial la (entendemos (til) distincion entre presupuestos y
fundamentos de la responsabilidad penal de la persona juridica y la nocion de la
posicién de garante de la persona juridica sobre su dmbito de organizacion. La
segunda zanja un importante debate sobre la irretroactividad tanto del derogado
articulo 31.2 CP como del 129 b) CP. La tercera, en fin, introduce en la juris-
prudencia el concepto académico de actor corporativo como aquella persona
juridica que goza de un sustrato material organizativo suficiente y se desmarca
de otras tendencias de la Sala Segunda sobre cdmo abordar el problema de
las personas juridicas inimputables. En el comentario respecto de esta Ultima
resolucion se traen a colacién diversas sentencias de la Sala Segunda sobre
una de las cuestiones que més aparece abordada en esta jurisprudencia espe-
cifica: la relativa al tratamiento de las personas juridicas donde se produce una
identificacion entre la persona juridica y el titular de la misma (persona fisica).
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