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1.  INTRODUCCION

El Derecho romano negaba la capacidad delictiva de las personas juridi-
cas, plasmando la negativa en el adagio latino «societas delinquere non
potest». Por su parte, el Derecho germanico la aceptaba fundandola en la
responsabilidad de la sippe por los actos de sus miembros. Desde la cons-
truccion por los postglosadores en el siglo XIV de la teoria de la ficcion, se
traslado6 al Derecho Penal la idea de la responsabilidad de las personas juri-
dicas, que perdurd hasta el siglo XVIII, excluyéndose desde el siglo XIX por
obra de Savigny. De ahi que la tradicién juridica continental se inclinara por
negar la responsabilidad penal de la persona juridica mientras que en el
ambito anglosajon se solia aceptar.

En las sociedades modernas, la llamada «delincuencia organizada» ha
alcanzado dimensiones vastisimas y a ella se asocia la comision de los delitos
mas nocivos: terrorismo, trafico de drogas y de armas, trata de seres humanos,
prostitucion, corrupcion y la inmensa mayoria de los Ilamados delitos eco-
nomicos. No cabe duda de que esta problemética es la que ha dado pie a
que desde el Gltimo tercio del siglo pasado también un creciente nimero de
ordenamientos de nuestro entorno (Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca,
Holanda, Italia, Francia, Finlandia, Noruega, Portugal y Suecia, entre otros)
hayan superado el principio de societas delinquere non potest.

Todos los Cédigos Penales histéricos espafioles se han mantenido fieles
a este principio, habria que esperar a la Reforma Parcial y Urgente del CP de
1983 para que se comenzara a plantear a nivel legal la problematica de la
comisién de delitos en el seno de las personas juridicas. Fue esta reforma la
que introdujo en el CP de 1973 un precepto que posibilité la exigencia de
responsabilidad criminal por la actuacién en nombre de otro. A dicha norma
se anadieron en el art.129 del CP de 1995 las llamadas consecuencias acce-
sorias al delito, auténticas medidas tendentes a garantizar que la persona
juridica no fuera utilizada para la comision futura de delitos. La reforma del
art. 31 del CP de 1995, operada por LO 15/2003, anadio a la actuacion en
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nombre de otro la responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica
del pago de la multa impuesta a la persona fisica a la que se condenaba por
el delito cometido. Hay que esperar al Anteproyecto de Ley Organica de
Reforma del Cédigo Penal de 2006 para que el legislador se planteara intro-
ducir, en el actual art. 10, un parrafo segundo en el que se establecian las
bases de imputacion penal a las personas juridicas. La reforma legal no llegé
a ser aprobada, pero mediante LO 5/2010, de 22 de junio, se incluy6 el art.
31 bis, muy parecido en cuanto a su contenido al art. 10 parrafo segundo del
Anteproyecto, en el que se reguld la responsabilidad penal de la persona
juridica.

El Predmbulo de la LO 5/2010 justificaba la introduccién de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica afirmando que «son numerosos los
instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal
clara para las personas juridicas» haciendo referencia indirecta al derecho
de la Unién Europea. Los instrumentos internacionales referidos no exigen,
sin embargo, que se haga responsable penal a la persona juridica, aunque,
como afirma Feijo6 Sdnchez si son manifestaciones de un determinado
«clima politico-criminal» a nivel internacional favorable a la exigencia de
responsabilidad penal de la persona juridica®.

Ese «clima politico-criminal» favorable a la exigencia de responsabi-
lidad penal a la persona juridica no goza, no obstante, del parecer una-
nime de la doctrina y todavia un sector doctrinal se sigue manteniendo
contrario a la misma. Cigtiela Sola/Ortiz de Urbina Gimeno® manejan
dos argumentos para sostener su oposicion a la consideracion de que la
persona juridica pueda ser responsable penal: a) Por una parte, conside-
ran que la persona juridica es incapaz de actuar por si misma, las orga-
nizaciones colectivas actdan necesariamente a través de sus 6rganos y
representantes por lo que en todos los delitos que se imputen a la persona
juridica subyacen acciones u omisiones ajenas de personas fisicas. El
argumento se complementa con la exigencia contenida en el art. 5 de
dolo o imprudencia que parece presuponer cierta capacidad psicolégica
propia de los individuos, que no concurre en la organizacién; b) Por otra,
se argumenta que exigir responsabilidad penal a la persona juridica con-
culca el principio de culpabilidad como presupuesto de la pena puesto
que éste exige autoconciencia, la capacidad de comprender e interiorizar
las normas juridicas y la capacidad de autodeterminacién conforme a las

(1) FEJOO SANCHEZ (2016 A, Rb-1.1).
(2)  CIGUELA SOLA/ORTIZ DE URBINA GIMENO (2023, pp. 78-79).
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mismas, capacidades de las que la persona juridica carece puesto que
son sus organos los que deciden. Desde esta perspectiva se afirma que
todo lo que la persona juridica es y lo que hace depende de otros, por lo
que no seria posible afirmar que la persona juridica es culpable. A ello
se afade el que no se haya demostrado empiricamente que la respuesta
penal sea preferible que la administrativa y si que implica un coste ele-
vadisimo.

Otro sector doctrinal propugna distinguir entre el Derecho Penal nuclear
—dirigido a las personas fisicas imputables, en el que regirian los principios
de culpabilidad y personalidad de las penas— y otros Derechos Penales
accesorios —cuyas consecuencias sancionadoras no dependerian del actuar
culpable del sujeto (Derecho Penal de menores, de inimputables y de per-
sonas juridicas)—. Esta corriente, denominada por algunos autores como una
«tercera via», es defendida, entre otros, por Bajo Fernandez que no encuentra
6bice en admitir que las personas juridicas cometen hechos tipicos (eludir el
pago de impuestos, contratar, verter sustancias...), y son culpables (en cuanto
que incumplen su obligacién legal de imponer a sus empleados normas
internas creadoras de una cultura de fidelidad al Derecho), aunque no con-
sidera necesario el reconocimiento expreso de la responsabilidad penal de
la persona juridica, puesto que el Derecho administrativo sancionador ya
contiene sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias®.

Pese al rechazo doctrinal, la corriente legislativa actual favorable a la
responsabilidad criminal de la persona juridica parece imparable, lo que ha
llevado a que se hayan buscado fundamentaciones que la hagan compatible
con los principios inspiradores del Derecho Penal y con las categorias del
delito. Asi lo hace Zugaldia Espinar que afirma que «al margen de estos con-
ceptos de accion y de culpabilidad exclusivos de la persona fisica, existen
también unos conceptos de accién y de culpabilidad propios de la persona
juridica sobre los que es posible exigirle responsabilidad criminal sin violar
ningln principio constitucional, "lo que corrobora que el tema de la respon-
sabilidad criminal de las personas juridicas no es un problema ontolégico,
sino un simple problema de definicién"»".

Para fundamentar la culpabilidad de la persona juridica se ha procedido
a una reelaboracion del concepto que haga posible admitir que las personas
juridicas son culpables de sus actos. Dos son las posturas mas destacadas;

(3) BAJO FER,N/-’\NDEZ (2016, Rb-1.1).
(4) ZUGALDIA ESPINAR (2015, VIIL.T y VIII.2.C.a).
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basar la culpabilidad de la persona juridica en el defecto de organizacién®
y fundarla en la ausencia de una cultura empresarial de fidelidad al Dere-
cho®.

Conectada con la polémica en torno al concepto de culpabilidad de la

persona juridica han surgido diferentes modelos de atribucién de responsa-
bilidad penal a la misma. Simplificando la cuestion cabe hablar de tres
modelos:

(5)

(6)

a) Modelos vicariales o de hetero-responsabilidad, en virtud de los
cuales la responsabilidad de la persona juridica surge automaticamente
de la realizacion por la persona fisica del delito en beneficio de la orga-
nizacion, imputacién que se transfiere automaticamente a la persona
juridica.

El Predambulo de la LO 1/2015, de 30 de junio, que modificé el régi-
men inaugurado por la LO 5/2010, excluye expresamente que el sistema
espanol sea un «régimen de responsabilidad vicarial» en el que el prin-
cipal responda autométicamente por aquellos agentes que actian en su
nombre o representacion o en una relacion de dependencia o subordi-
nacion.

b) Modelos de auto-responsabilidad o de responsabilidad propia
segln los cuales la persona juridica responderia por su injusto y culpa-
bilidad propia, en principio separados del delito cometido por la persona
fisica. Este modelo aboca a proclamar la existencia del [lamado delito
corporativo, concepto que se ha acuiado para referirse al delito cometido
por la persona juridica, en cualquiera de las dos variables de imputacion
recogidas en el art. 31 bis CP, con la idea de precisar que la responsabi-
lidad exigible a la misma ha de ser por un hecho propio.

c) Modelos de co-responsabilidad, a nuestro juicio la mas coherente
con la actual legislacién espafiola. Este modelo supone la responsabilidad
directa de la persona juridica que se acumula a la de las personas fisicas,
responsabilidades independientes y no excluyentes entre si. La postura se
fundamenta en que pese a ser necesario como presupuesto que una per-
sona fisica haya cometido un delito en beneficio directo o indirecto de la
persona juridica o/y en el ejercicio de la actividad social de la misma, la

Es la postura mantenida por TIEDEMANN (GOMEZ TOMILLO, 2015, Rb-9.5y GOMEZ-
JARA, 2016, RB-7.13), que en nuestro pais sostiene entre otros ZUGALDIA ESPINAR
(2015, VIIL.2).

Mantiene esta postura entre otros GOMEZ-JARA (2016, Rb-7.16).

156



La determinacion de las sanciones penales: las penas y las medidas de seguridad

persona juridica puede responder con independencia de que lo haga la
persona fisica (art. 31 ter.1), sus posibilidades de absolucién son total-

mente independientes de la persona fisica (art. 31 bis 2 y 4) y también
son auténomas las posibilidades de atenuacion y de agravacion de la
pena de unas y otras”. Subraya Feijo6 Sanchez que «La conducta de la
persona fisica que comete el delito forma parte del delito corporativo
como presupuesto del mismo, pero no representa el fundamento de la
responsabilidad penal de la persona juridica. Ello es lo que no permite
definir el modelo vigente como de modelo vicarial o de hetero-respon-
sabilidad, al menos en el sentido que tradicionalmente se le ha otorgado
a estos términos» ©.

La doctrina de nuestro Tribunal Supremo parece inclinarse por un modelo
de autorresponsabilidad en el que el delito corporativo (persona juridica) y
el delito individual (persona fisica) se han configurado como dos responsa-
bilidades penales diferenciadas que, si bien se encuentran vinculadas por un
mismo presupuesto —el hecho tipico cometido por la persona fisica— son
independientes en cuanto a su fundamento".

2. BASES PARA LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL DE
LA PERSONA JURIDICA

Aungque no es el objeto de esta obra conviene, a efectos de dar una vision
coherente de la determinacion de las sanciones penales para la persona juri-
dica, recordar cudles son las bases sobre las que se sostiene la responsabili-
dad penal de la persona juridica (arts. 31 bis a 31 quinquies) y la normativa
sobre la actuacién en nombre de otro (art. 31).

2.1. Personas juridicas responsables y personas juridicas inimputables

El legislador ha establecido como regla general la responsabilidad penal
de todas las personas juridicas, con independencia de su tipologia concreta
(art. 31 bis), aunque algunas instituciones y entidades con personalidad juri-
dica quedan excluidas de responsabilidad (art. 31 quinquies).

(7)  Estaes la postura que mantiene FEJOO SANCHEZ (2016 B, Rb-3.1).

(8)  FEJOO SANCHEZ (2016 B, Rb-4.1).

9) Asi las STS ndm. 221/2016, de 16 de marzo (ECLI:ES:TS:2016:966), STS ndm. 154/2016,
de 29 de febrero (ECLI:ES:TS:2016:613), STS nim. 234/2019, de 8 de mayo (ECLI:ES:TS:
2019:1470), STS ndm. 165/2020, de 19 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:1077), y Gltimamente
la ndm. 217/2024 de 7 de marzo (ECLI:ES:TS:2024:1158) aunque se pueden encontrar
también sentencias discrepantes.
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La LO 5/2010 establecia en el art. 31 bis 5 la lista de instituciones y enti-
dades a las que no se hacia extensible la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, incluyendo en el catdlogo a los partidos politicos y a los
sindicatos. La LO 7/2012, ante el escandalo que habia causado esa excep-
cién, modificé el precepto suprimiendo a ambos de la lista de personas juri-
dicas excluidas de responsabilidad penal, es decir, que a partir de su entrada
en vigor, también los partidos politicos y los sindicatos podian ser responsa-
bles penales.

Tras la reforma operada por la LO 1/2015 el art. 31 quinquies establece
que:

«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones piblicas territoriales e ins-
titucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho pablico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés econémico general, solamente les podran ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33. Esta
limitacion no sera aplicable cuando el Juez o Tribunal aprecie que se trata de una
forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o represen-
tantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal».

Por tanto, son responsables penales todas las personas juridicas, incluidas
las sociedades mercantiles piblicas que ejecuten politicas pdblicas o presten
servicios de interés econémico general, y no son responsables penales, el
Estado, las Administraciones publicas territoriales e institucionales, los Orga-
nismos Reguladores, las Agencias y Entidades pudblicas Empresariales, las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni aquellas otras que
ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

En esta norma se echa en falta una definicion de persona juridica a los
efectos penales —norma que no resultaria ajena a la regulacion del CP que
ya contiene definiciones propias a efectos penales (asi los arts. 24, 25y 26)—
que pudiera solventar algunas cuestiones mas complicadas, como la de
las sociedades pantalla o de fachada (aquellas que se han constituido exclu-
sivamente como instrumentos para la comisién de delitos) o de aquellas cuya
actividad fundamental sea ilicita.

La Circular 1/2016 de la Fiscalia, siguiendo el Auto de 19 de mayo de
2014 de la Audiencia Nacional (ECLI:ES:AN:2014:359A), diferencié las per-
sonas juridicas imputables de las inimputables, postura que ha sido acogida
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por el Tribunal Supremo en SSTS ndm. 154/2016, de 29 de febrero
(ECLI:ES:TS:2016:613), nim. 108/2019 de 5 marzo (ECLI:ES:TS:2019:736) y
nam. STS 534/2020, de 22 octubre (ECLI:ES:TS:2020:3430). Conforme a ello
se distinguen:

A) Personas juridicas penalmente imputables y por tanto responsables
criminales:

1. Aquellas corporaciones cuyo fin es licito y operan con normalidad
en el mercado; a estas sociedades es a las que se dirigen las disposiciones
sobre los modelos de organizacién y gestion de los apartados 2 a 5 del
art. 31 bis.

2. Las sociedades que desarrollan una actividad en su mayor parte
ilegal, es decir, aquellas a las que se refiere la regla 2.* del art. 66 bis
como las utilizadas «instrumentalmente para la comision de ilicitos pena-
les». Un ejemplo de este tipo de sociedades serian las usadas para el
blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo. En la mayoria de los
casos en estas sociedades se mezclan fondos de origen licito e ilicito.

B) Personas penalmente inimputables y por tanto no responsables crimi-
nales.

Son las sociedades «pantalla», es decir, aquellas creadas exclusivamente
para el desarrollo de actividades ilegales, caracterizadas por la ausencia de
verdadera actividad, organizacion, infraestructura propia, patrimonio etc.,
utilizadas como herramientas del delito o para dificultar su investigacién o
en las que la actividad legal es meramente residual y aparente para los pro-
pios propositos delictivos. Estas personas juridicas han de ser consideradas
al margen del régimen de responsabilidad del art. 31 bis, puesto que seria
incoherente pretender respecto de ellas que se sometan a mecanismos de
autorregulacion cuando nacen exclusivamente con una finalidad delictiva.

Respecto de las sociedades pantalla recuerda la Circular de la FGE 1/2011
que ya «la STS nimero 952/2006, de 10 de octubre, autoriza la aplicacién
de la doctrina del levantamiento del velo como plenamente procedente a la
vista de que, en el caso concreto, la sociedad era simple apariencia o pan-
talla, y con mas razén en un drea o rama juridica como el Derecho punitivo
en el que rige el principio de averiguacion de la verdad material».

La Circular 1/2026 afade que «el régimen de responsabilidad de las per-
sonas juridicas no esta realmente disefado para ellas (supervision de los
subordinados, programas de cumplimiento normativo, régimen de atenuan-
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tes...) de tal modo que la exclusiva sancién de los individuos que las dirigen
frecuentemente colmara todo el reproche punitivo de la conducta, que podra
en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las medi-
das cautelares reales».

La consideracion de inimputabilidad de las sociedades pantalla tienen
una indiscutible trascendencia procesal porque la persona juridica inimpu-
table resulta privada de los derechos y garantias que, a semejanza de la per-
sona fisica imputada, fueron introducidos en la LECrim por la Ley 37/2011,
de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, para la persona juri-
dica imputable.

Por dltimo, debe senalarse que la reciente STS de 894/2022, de 11 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2022:4116), ha abierto una via a la consideracién de
la inimputabilidad de las personas juridicas con una minima complejidad
organizativa (pymes esencialmente). La argumentacion descansa en que el
defecto de organizacién constituye el hecho propio de la persona juridica y
fundamenta su responsabilidad criminal, el hecho propio a ella atribuible, y
faltando una minima complejidad organizativa carece de sentido hablar de
defecto de organizacién y por tanto de responsabilidad penal de la persona
juridica™.

Con anterioridad, con otra argumentacién, la Circular de la FGE
1/2011 ya habia considerado que «en aquellos otros casos en los que se
produzca una identidad absoluta y sustancial entre el gestor y la persona
juridica, de modo tal que sus voluntades aparezcan en la practica total-
mente solapadas, sin que exista verdadera alteridad ni la diversidad de
intereses que son propias de los entes corporativos —piénsese en los
negocios unipersonales que adoptan formas societarias—, resultando
ademas irrelevante la personalidad juridica en la concreta figura delic-
tiva, debera valorarse la posibilidad de imputar tan solo a la persona
fisica, evitando la doble incriminacion de la entidad y el gestor que, a
pesar de ser formalmente posible, resultaria contraria a la realidad de las
cosas y podria vulnerar el principio non bis in idem».

2.2. Delitos de los que puede ser responsable la persona juridica
El legislador espanol no ha considerado que la persona juridica pueda ser
responsable de cualquier delito sino que exige, como primer requisito de

(10)  Asi lo considera entre otras STS nim. 108/2019, de 5 marzo (ECLI:ES:TS:2019:736).
(11)  FORTUNY CENDRA (2023, pp. 7 y ss.).
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imputacién, que se trate de alguno de los «supuestos previstos en este
Cédigo» (art. 31 bis 1). De la locucién se derivan automaticamente dos con-
clusiones: a) que la persona juridica no serd responsable penal de los delitos
previstos en la legislacion especial dado que no estan recogidos en el Codigo,
salvo que expresamente se prevea en la misma, lo que sucede por ejemplo
en el art. 2.6 de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represién del Con-
trabando; y b), que habra que consultar el Libro Il del Cédigo Penal para saber
de qué delitos puede ser responsable la persona juridica.

Actualmente los delitos que pueden ser imputados a la persona juri-
dica contenidos en el CP son: art. 156 bis (trafico ilegal de 6rganos); art.
173.1 (trato degradante/acoso); art. 177 bis.7 (trata de seres humanos);
art. 184.5 (acoso sexual), art. 189 ter (prostitucién y pornografia infantil);
art. 197 quinquies (acceso ilegal a datos o programas informaticos); art.
251 bis (estafa); art. 258 ter (frustracion en la ejecucién): art. 261 bis
(insolvencias punibles); art. 264 quater (ataques a sistemas informaticos);
art. 288 (delitos contra la propiedad intelectual e industrial, los relativos
al mercado y los consumidores y los de corrupcién en los negocios); art.
302.2 (blanqueo de capitales); art. 304 bis (donaciones a partidos politi-
cos); art. 310 bis (delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social); art. 318 bis.5 (delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros); art. 319.4 (delitos contra la ordenacioén del territorio y el
urbanismo); art. 328 (delito ecolégico); art. 343 (delitos relativos a la
energia nuclear); art. 340 quater (delitos contra los animales); art. 348.3
(delitos de riesgo provocados por explosivos); art. 366 (delitos contra la
salud pdblica); art. 369 bis (trafico de drogas); art. 386.5 (falsificacion de
moneda); 399 bis (falsificacion de tarjetas de crédito o débito y cheques
de viaje); art. 427 bis (cohecho); art. 430 (trafico de influencias); art. 445.2
(cohecho de funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones inter-
nacionales); art. 510 bis (provocacién a la discriminacién y al odio), y,
por Gltimo, art. 580 bis (terrorismo). Ademas, la Ley de Contrabando
establece en el art. 2.6 la responsabilidad penal de las personas juridicas
por la comision de las conductas tipificadas como delito.

En este listado se echa en falta la imputacion de algunos delitos que suelen
cometerse en el seno de personas juridicas, como la administracién desleal
(art. 252), la apropiacion indebida (arts. 253 y 254), los delitos contra los
derechos de los trabajadores (el art. 318 no se ha modificado y sigue remi-
tiendo al art. 129 del CP) y las falsedades documentales, entre otros. También
debe senalarse que parte de la doctrina se muestra partidaria de extender la
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responsabilidad penal de las personas juridicas a todos los delitos previstos
en el CP"2.

Las reformas operadas en el listado de delitos original son las siguientes:
a) mediante LO 1/2015 se establecio, en el art. 366, la posibilidad de impu-
tacion los delitos contra la salud pdblica anteriores a este articulo, otra de las
lagunas reprochables al legislador de 2010; b) mediante LO 10/2022 se ha
introducido la responsabilidad penal de la persona juridica en los delitos de
acoso sexual y trato degradante/acoso; y c¢) por LO 3/2023 en los delitos
contra los animales.

2.3. Requisitos de imputacion del delito a la persona juridica

Los requisitos de imputacion del delito a la persona juridica estan conte-
nidos en el ndmero primero del art. 31 bis, mientras que en los ndmeros
segundo y cuarto se contienen las causas de exencion de la responsabilidad
penal.

En la primera version del art. 31 bis se recogia una responsabilidad de
caracter objetivo, porque el legislador no habia realizado ni siquiera un
intento de fundamentar la culpabilidad de la persona juridica, dejando a la
doctrina y a los Tribunales esta labor, lo que daba lugar a una situacién de
inseguridad juridica lamentable.

La LO 1/2015 ha mejorado la situacién, inclinandose por la postura doc-
trinal de fundamentar la imputacién de responsabilidad a la persona juridica
en la teoria del defecto de organizacién o/y supervisién, como se deduce de
que se exima de responsabilidad penal a la persona juridica cuando en la
organizacion, ex ante, se hayan adoptado y ejecutado con eficacia medidas
de vigilancia y control para evitar, o al menos prevenir, la comision de deli-
tos, es decir, de un sistema de autorregulacion (art. 31 bis.1, p. 2, 3y 4).

Establece el art. 31 bis.1 que:

«1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penal-
mente responsables:

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

(12)  Asi VELASCO NUNEZ (2020, 4.1).
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b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstan-
cias del caso».

Se contiene, por tanto —ademas del requisito comin de que la respon-
sabilidad penal de la persona juridica esté prevista en el Cédigo Penal— un
requisito alternativo, que la doctrina denomina hecho de conexién:

A) Que el delito del que se acusa a la persona juridica lo hayan come-
tido, por nombre o cuenta de la misma y en su beneficio directo o indi-
recto sus representantes legales o los que estan autorizados a tomar deci-
siones en nombre de la persona juridica —ya se trate de personas indi-
viduales o de érganos colectivos— o los que ostentan facultades de
organizacion y control dentro de la persona juridica (art. 31 bis 1 letra a).

B) Que el delito del que se acusa a la persona juridica lo haya come-
tido, en el ejercicio de las actividades sociales de la persona juridica y
por cuenta o en beneficio directo o indirecto de la misma, una persona
sometida a la autoridad de alguna de las personas sefialadas en la letra a)
y que su comisién haya sido posible porque éstos hayan incumplido gra-
vemente los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad,
atendidas las concretas circunstancias del caso (art. 31 bis 1 letra b). En
los casos en los que el incumplimiento no sea grave la persona juridica
no sera responsable.

Por lo que respecta al beneficio, la STS nim. 154/2016, de 29 de febrero
(ECLI:ES:TS:2016:613), considera por tal «cualquier clase de ventaja, incluso
de simple expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de la posi-
cion respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la
mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el delito del represen-
tante, administrador o subordinado jerarquico, se comete». Esta postura es
mantenida también por la Circular de la FGE 1/2016 que sostiene que solo
quedaran excluidas aquellas conductas que, realizadas por la persona fisica
en su exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, resulten inidéneas para
reportar a la entidad beneficios.

2.4. Causas de exencion de la responsabilidad penal de la persona juridica

Sin duda la novedad mas importante y mas trascendente a efectos prac-
ticos que introduce [a LO 1/2015 respecto de la responsabilidad de la persona
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juridica es la inclusién de un sistema de exencién de responsabilidad crimi-
nal. Una carencia del sistema creado por la LO 5/2010 que la doctrina habia
puesto insistentemente de manifiesto.

En la regulacién de la responsabilidad penal de la persona juridica fruto
de la LO 5/2010 el establecimiento ex post de programas de autorregulacion
encaminados a la prevencion de la comision de delitos (compliance pro-
grams) atenuaba la responsabilidad de la persona juridica, pero nada se decia
del establecimiento ex ante de los mismos. La Circular 1/2011 de la FGE
interpretd, en buena légica, que no podian eximir de responsabilidad penal
a la persona juridica.

Dado que en la legislacion espafiola no existia normativa alguna respecto
de los programas de autorregulacién, para la elaboracién de los mismos se
estuvieron utilizando como referencia los de otros sistemas juridicos que ya
contaban con ellos. Estos sistemas de autorregulacién recogen herramientas,
politicas, procedimientos, guias y manuales, que la persona juridica se auto-
impone para controlar que en su quehacer diario se respete la legalidad y la
normativa que le es aplicable, de ahi la denominacion de «programas de
cumplimiento normativo».

La LO 1/2015 ha incorporado a nuestra legislacion esa normativa que se
habia estado importando, asociando al establecimiento ex ante de programas
de cumplimiento normativo eficaces la exencién de la responsabilidad penal
de la persona juridica. A nuestro juicio el Cédigo Penal no es el lugar idéneo
para incorporar estas reglas, habria sido mejor que se recogieran en el Cédigo
Penal s6lo los supuestos de exencion, con un reenvio claro a una normativa
extrapenal donde se desarrollaran. Los requisitos que deben cumplir los pro-
gramas para eximir de responsabilidad penal a la persona juridica se hallan
contenidos en el art. 31 bis 2 parrafo 1°y en el art. 31 bis 5 del Codigo Penal.

Sobre la naturaleza juridica de la exencion existen importantes discre-
pancias; asi para algunos constituye una excusa absolutoria vinculada a la
punibilidad (Circular de la Fiscalia 1/2016), postura que rechaza nuestro Tri-
bunal Supremo en la STS ndm. 154/2016, de 29 de febrero (ECLI:ES:TS:
2016:613) y también parte de la doctrina, argumentando que para que con-
curra una excusa absolutoria debe haberse afirmado previamente la existen-
cia de la responsabilidad, y eso es lo que falta en los casos en los que la
persona juridica ha adoptado mecanismo de autorregulacion eficiente.
Desde esta perspectiva, la presencia de adecuados mecanismos de control
«lo que supone es la inexistencia misma de la infraccién», es decir, se con-
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sidera que la ausencia de controles eficaces constituye un elemento objetivo
del tipo del delito corporativo, figura delictiva propia de la persona juridica
sancionada en el art. 31 bis del CP.

La diferente naturaleza juridica que se predique de las condiciones no
resulta indiferente ya que de mantener una u otra postura derivan conse-
cuencias en cuanto a la carga de la prueba. Las posturas que se vienen man-
teniendo son, de manera muy resumida las siguientes: 1) si se consideran
eximentes la carga de la prueba corresponde a la defensa; 2) si consideran
elementos negativos del tipo la carga de la prueba corresponde a la acusa-
cién; y 3) hay una tesis mixta que se asienta sobre los hechos de conexion;
a) si el delito ha sido cometido por el representante, administrador o directivo,
el régimen de las condiciones se acercaria al de las eximentes y consecuen-
temente la carga de la prueba recaeria generalmente en quien lo alegue, es
decir, en la empresa; y b) si se trata de los subordinados, el cumplimiento de
las condiciones, y con ello la eficacia del compliance, se asemejaria a un
requisito integrante de la tipicidad, que corresponderd probar a la acusa-
cion,

El legislador, consciente de las dificultades de acreditacién del cumpli-
miento de la normativa para eximir de responsabilidad penal a la persona
juridica, ha establecido una atenuacién de la pena para los casos en que solo
se dé una acreditacion parcial (art. 31 bis 2 en su parrafo 2°y en su nim. 4
parrafo 2°). Para Dopico Gomez-Aller «la idea de "acreditacion parcial" es
incorrecta. Lo que probablemente pretendia decir el legislador es que si la
diligencia en la prevencion de delitos no ha sido plena sino parcial, ello no
podra determinar una exencion de pena, sino Gnicamente una atenuacién
(algo que, obviamente, no tiene nada que ver con si se prueba plena o par-
cialmente)» 19,

La naturaleza juridica de esta atenuacion no queda clara, la falta de pre-
cision legal hace que pueda considerarse una eximente incompleta, dado
que aparece asociada a las causas de exencién de la responsabilidad penal
de la persona juridica”®, o como una atenuante especifica’®, dado que no
queda recogida dentro del catdlogo de atenuantes contenido en el art. 31
quater, atenuante que podria ser considerada como simple o muy cualificada

(13)  GONZALEZ CUSSAC (2023, p. 400) y del mismo mdas ampliamente (2020, pp. 209-216).

(14)  DOPICO GOMEZ-ALLER (2018, p.160).

(15)  Esta es la postura que mantiene VELASCO NUNEZ, (2020, 4.9) aunque no saca conse-
cuencias de ello respecto de la aplicacién del art. 68.

(16)  Asi GOENA VIVES (2023, pp. 89-90).
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a efectos de la aplicacion de las reglas del art. 66.1. Esta Gltima es la postura
mas correcta a nuestro juicio puesto que el art. 68, que regula los efectos de
las eximentes incompletas, se refiere exclusivamente a las atenuantes del art.
21.1, ademas el art. 66 bis, que contiene las reglas para la determinacién de
la pena a la persona juridica, no senala que deba aplicarse el art. 68.

2.5. Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas

La LO 5/2010 introdujo en el art. 31 bis 4 el elenco de circunstancias
atenuantes que se podian apreciar en la responsabilidad penal de la persona
juridica. La LO 1/2015 se ha limitado a cambiar la ubicacién de la norma,
que ahora figura en el art. 31 quater, sin modificar su contenido, aunque
deberia haberlo hecho, siquiera para recoger las dos nuevas atenuantes que
ha creado en el art. 31 bis 2 parrafo 2° y 4° parrafo 2°, que no aparecen
mencionadas en el catdlogo. Esta falta de técnica legislativa no obsta, sin
embargo, a que puedan aplicarse dichas atenuantes.

Del catalogo de circunstancias atenuantes contenidas actualmente en el
art. 31 quater cabe destacar dos cuestiones: 1) que el propio legislador se
encarga de que no se puedan aplicar otras de analoga significacion, al iniciar
la norma con la expresién «sélo podran considerarse»; 2) que todas las que
se recogen en el catdlogo son circunstancias ex post, es decir, que concurren
después de haberse cometido el delito. El fundamento politico-criminal de
las atenuantes del catdlogo es el mismo que el de la confesion y reparacién
del dafo, disminuir las consecuencias del delito, facilitar su persecucion,
aunque se afnade otra, prevenir la comision de futuros delitos.

La atenuante de dilaciones indebidas, que también tiene un caracter ex
post, no queda comprendida en el catdlogo del art. 31 quater. No obstante
la exclusion, la STS ndm. 746/2018, de 13 de febrero de 2019 (ECLI:ES:TS:
2019:392), ha senalado que esta circunstancia puede y debe ser tomada en
consideracion a efectos de graduar la pena dentro del marco legal previsto
para la responsabilidad penal de la persona juridica.

Integrando los arts. 31 bis 2 parrafo 2°y 4 parrafo 2°y el art. 31 quater se
obtiene la lista de las circunstancias atenuantes que se pueden aplicar a la
persona juridica:

1. La acreditacion parcial del establecimiento de un programa de
cumplimiento normativo eficaz (art. 31 bis 2 parrafo 2°y 4 parrafo 2°).
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abogados en el foro, y de las dudas que mas preocupan a quienes

a ellos acuden, es conocer las sanciones penales que se pueden
imponer por la realizacion de las conductas delictivas. Las respuestas,
no obstante, no son inmediatas porque la legislacién penal espafiola prevé
numerosas reglas para fijar dichas sanciones.

El propdsito de este libro es, de una parte, facilitar el aprendizaje del
proceso de determinacién de la pena, clarificando las reglas generales

que rigen la fijacion de la pena exacta cuando se trata de un Unico delito
(arts. 61 a 66 del CP) y de las reglas especiales para la aplicacién de los
concursos de delitos y del delito continuado (arts. 73 a 78). Se analizan

por separado, ademas, las complejas reglas de fijacién de las penas para
las personas juridicas (arts. 33.7 y 66 bis) y las consecuencias accesorias
pensadas esencialmente para las entidades sin personalidad juridica (art.
129). De otra parte se aborda también el analisis de las reglas de concrecion
de las medidas de seguridad para adultos previstas en el Codigo Penal y
de las medidas para jovenes infractores establecidas en la Ley Organica de
Responsabilidad Penal de los menores.

El caracter practico de la obra se deja notar en el ultimo Capitulo que
contiene casos resueltos sobre estos temas.

U na de las actividades mas importantes a las que se enfrentan los
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