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Abstract’

La responsabilidad penal de las personas juridicas constituye una materia de discusion de primer orden
doctrinal. Su alcance ha desbordado los limites del dmbito académico y se ha trasladado a la prictica
forense, produciéndose una contraposicion interpretativa del Codigo Penal entre el Tribunal Supremo y la
Fiscalia General del Estado. Mientras que el primero opto por una exégesis en linea con la teoria de los
sistemas autopoiéticos, el segundo dedujo de la norma una suerte de heterorresponsabilidad. Sin embargo,
ninguna de estas propuestas es respetuosa con los principios de nuestro ordenamiento legal y
constitucional. En contraposicion, se propone optar la opcion hermenéutica que subyace en el seno de
ambas instituciones: el modelo del hecho de conexion.

Die strafrechtliche Verantwortung der juristischen Personen stellt ein erstrangigen Diskussionsthema in
der Strafrechtsdogmatik dar. Die Tragweite des Problems hat den akademischen Bereich iiberschwommen
und hat sich auf die praktische Rechtsanwendung ausgedehnt. Hier ldsst sich eine Gegenstellung der
Meinungen der General Staatsanwaltschaft und des Tribunal Supremo feststellen. Wihren Letztere sich
fiir eine Auslegung gemifS der autopoietischen Systeme entschieden hat, hat die Staatsanwaltschaft aus der
Strafvorschrift eine Art Fremdverantwortung geschlossen. Jedoch beachtet keine von diesen Auslegungen
die Prinzipien unserer Rechts- und verfassungsrechtlichen Ordnung. Daher wird in dem vorliegenden
Beitrag die hermeneutische Alternative vertreten, die beiden Institutionen gemeinsam ist: das Modell der
Ankniipfungstat.

Corporate criminal liability is an important area of debate whose scope has gone beyond the limits of
academic discussion and has moved into the field of practice, leading to conflicting interpretations of the
Spanish Criminal Code between the Supreme Court and the Attorney General’s Office. While the former
opted for a conception in line with the theory of autopoietic social systems, the latter deduced a sort of
vicarious liability from the law. However, none of these proposals is respectful of the principles of our legal
and constitutional system. By contrast, this paper suggests an alternative view which underlies the core of
both institutions: the model of the connection fact.

Titel: Strafrechtliche Verantwortung der juristischen Personen: Kreuzauslegungen in den hochsten Instanzen
Title: Criminal Corporate Liability: Cross Interpretations at the Highest Levels.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, Tribunal Supremo, Fiscalia General del Estado,
articulo 31.bis, autorresponsabilidad, heterorresponsabilidad, responsabilidad vicarial, delito corporativo,
principio de culpabilidad, hecho de conexién, defecto de organizacién, compliance.

Stichworter: kollektive strafrechtliche Veranwortung, Tribunal Supremo, Generalstaatsanwaltschaft, Art. 31 bis
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Keywords: corporate criminal liability, Supreme Court, Attorney General’s Office, Article 31.bis, individual
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1. Introduccion

Es indiscutible que la responsabilidad penal de las personas juridicas es una cuestion de enorme
calado doctrinal que cuenta con opositores y partidarios, sean de una u otra escuelal. Pero es
también incontrovertido que se trata de una realidad de lege lata en Espafia? y que, salvo un
inesperado giro dramatico de los acontecimientos, ha venido para quedarse. Por ello, no queda
mas remedio que articular un sistema hermenéutico que respete los canones que conforman
nuestro ordenamiento criminal —sustantivo y procesal— a fin de proporcionar no solo una
adecuada recepcion tedrica de la institucion sino también una practica forense consistente con los
postulados de nuestro sistema ius penalista.

El volumen y la disparidad de las propuestas dogmaticas para explicar la responsabilidad
criminal de los entes colectivos configuran un abanico de enorme amplitud. Dependiendo de por
cudl se opte, este sistema interpretativo al que nos referimos se articulara de una u otra manera3.

1 Las concepciones antropocéntricas constituyen el (r)efugio de indole ontoldgica y antropomérfica que enarbolan
los detractores de la responsabilidad penal de los entes colectivos para negarla. Ciertamente, desde un plano
netamente metafisico, la clasica maxima anglosajona no body to kick, no soul to damn («ningin cuerpo que patear,
ningtn alma a la que reprochar») refleja a la perfecciéon la incapacidad de accién y de culpabilidad de las
entidades organizativas. La propensién psicolégico-subjetiva que sustenta nuestro ordenamiento criminal es
innegable. Ahora bien, el Derecho (penal), como instrumento regulador de la convivencia social que es, no puede
conformarse con defender una dogmatica cientifica que no satisfaga a la materialidad concurrente. La teoria de
poco sirve sino puede aplicarse. Puede discutirse que esta rama juridica sea o no la herramienta mas idénea para
regular y controlar la actuacién de los entes colectivos en —extrapolando la clédsica nomenclatura del sociélogo
Ulrich Beck— la sociedad del riesgo; pero su configuracién permite articular, a priori, un instrumento eficaz a la par
que garantista.

2 Ante esta afirmacion, téngase en cuenta que determinado sector doctrinal relevante ha negado que nuestro
ordenamiento haya acogido una auténtica responsabilidad penal de las personas juridicas. En este sentido, véase,
por ejemplo, ROBLES PLANAS, «Pena y persona juridica; critica del art. 31.bis del Cédigo penal», Diario La Ley,
(7705), 2011; SILVA SANCHEZ, «La reforma del Cédigo penal: una aproximacion desde el contexto», Diario La Ley,
(7464), 2010; GOMEZ MARTIN, «Falsa alarma. O por qué la Ley Organica 5/2010 no deroga el principio “Societas
delinquere non potest”», en MIR PUIG / CORCOY BIDASOLO (dirs.), Garantias constitucionales y Derecho penal europeo,
2012, pp. 331 ss.; MIR PUIG, «Las nuevas “penas” para personas juridicas, una clase de “penas” sin culpabilidad»,
FICP,(2), 2015,pp. 140 ss.; GRACIA MARTIN, «La inexistente responsabilidad “penal” de las personas juridicas»,
FICP, (2), 2015, pp. 149 ss.

3 Como material sucinto pero esclarecedor sobre los modelos dogmaticos que doctrinalmente se han desarrollado
para fundamentar la responsabilidad criminal de los entes colectivos, se recomienda ZUGALDIA ESPINAR,
«Jurisprudencia aplicada a la practica: modelos dogmaéticos para exigir responsabilidad criminal a las personas
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Dicho lo cual, la plasmacion en nuestro Derecho positivo del contenido de los articulos 31bis y
concordantes del Cédigo Penal (en adelante, CP) implica, necesariamente, que nuestro legislador
ha optado por alguna de las formulaciones existentes. Cual ha sido es una cuestion que, ademas
de haber suscitado distintas controversias doctrinales, ha resultado en una contraposicién de
pareceres entre dos de los operadores juridicos institucionales: la Fiscalia General del Estado (en
adelante, FGE) y el Tribunal Supremo (en adelante, TS).

En este trabajo se presenta una interpretacion critica sobre este debate a fin de intentar apuntar
cudl es el molde dogmaético que ha adoptado el CP* Si bien el orden l6gico-cronolégico mas
adecuado para plantear el tema pasaria por analizar el contenido de los arts. 31bis y concordantes
CP, examinar el contenido de las Circulares de la FGE y considerar los pronunciamientos del TS,
la exposicién que sigue se toma la licencia de invertir el orden de los factores por motivos
dialécticos.

2. Lo que subyace a los pronunciamientos del Tribunal Supremo: la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos

Los pronunciamientos del TS sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas han sido
mas bien escasos®. En consecuencia, no ha tenido oportunidad de dictaminar sobre toda la
problemética coligada a la materia, siéndole imposible por consiguiente realizar un
planteamiento completo e integral.

juridicas (A propésito de las SSTS de 2 de septiembre de 2015, 29 de febrero de 2016 y de 16 de marzo de 2016)»,
La Ley Penal, (119), 2016, passim y ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Ni catastrofe ni panacea: la responsabilidad penal de
las personas juridicas», Boletin de Estudios Economicos, (69-211), 2014, pp. 103 ss. Véase también con mayor detalle,
entre otros, NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, pp. 88-177.

4 Este trabajo analiza la responsabilidad penal de las personas juridicas desde la perspectiva propia del holismo y
la teoria luhmanniana de sistemas, por entender que esta aproximacién es la predominante en la doctrina
(aunque no siempre de manera expresa) y por ser la que ha calado en los operadores juridicos institucionales. Sin
embargo, este acercamiento no agota todas las posibilidades metdédicas. En contraposicién, la institucién también
ha sido analizada (no sin coherencia y rigor) desde el individualismo metodolégico, negandose la necesidad de
que la imputaciéon de responsabilidad al ente colectivo requiera otorgarle la categoria de agente (en sentido
estricto) asi como que para explicarla responsabilidad penal de las personas juridicas sea necesario superar la
perspectiva individual que tradicionalmente ha imperado en el Derecho penal. En este sentido, véase, por
ejemplo, ORTIZ DE URBINA GIMENO, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y su impacto en el
Derecho penal econémico», en SILVA SANCHEZ / MIRO LINARES, La teoria del delito en la prictica penal econdmica, 2013,
passim. Una propuesta también interesante es la elaborada por CIGUELA SOLA en La culpabilidad colectiva en el
Derecho penal. Critica y propuesta de una responsabilidad estructural de la empresa, 2015, pp. 287 ss. Ambos
planteamientos parten de la misma (fundamentada) premisa, a saber, que aceptar la responsabilidad penal de las
personas juridicas no implica admitir que estas deban someterse a un régimen idéntico al existente para las
personas fisicas. Al respecto, véase DAN-COHEN, «Sanctioning Corporations», Journal of Law and Policy, (19-1),
2010, passim.

5 SSTS, 2%, 514/2015, 02.09.15, (Ar. 2015/3974: Manuel Marchena Goémez); 2%,154/2016, 29.02.16 (Ar. 2016/600:
José Manuel Maza Martin); 2%, 221/2016, 16.03.16 (Ar. 2016/824: Manuel Marchena Gémez); 2%, 516/2016, 13.06.16
(Ar. 2016/2531: Andrés Martinez Arrieta);2%, 121/2017, 23.02.17 (Ar. 2017/953: Francisco Monterde Ferrer); 2?,
455/2017, 21.06.17 (Ar. 2017/3939: Juan Saavedra Ruiz); 2%, 583/2017, 19.07.17 (Ar. 2017 /4864: Antonio del Moral
Garcia); y 2% 668/2017, 11.10.17 (Ar. 2017/4598: Manuel Marchena Gémez); sin perjuicio de otras en las que
aborda la materia tangencialmente, tales como SSTS, 27, 125/2014, 20.02.14 (Ar. 2014/1378: Antonio del Moral
Garcia); 2%, 744/2016, 06.10.16 (Ar. 2016/4931: Pablo Llarena Conde; 2%827/2016, 03.11.16 (Ar. 2016/5205: José
Ramoén Soriano Soriano); 2%, 31/2017, 26.01.17 (Ar. 2017/349: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca); 27,
316/2018, 28.06.18 (Ar. 2018/186295: Vicente Magro Servet). Para acceder a un examen de la jurisprudencia del
TS y otros 6rganos jurisdiccionales en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas (si bien
alcanzando conclusiones distintas a las que se exponen en este trabajo), véase GOMEZ-JARA DiEz, El Tribunal
Supremo ante la responsabilidad penal de las personas juridicas. El inicio de una larga andadura, 2017, passim.
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En todo caso, lo cierto es que su postura hasta la fecha no es del todo nitida y clara, pudiéndose
apreciar incluso una contraposiciéon de opiniones a nivel interno. Valga sefialar en esta linea la
emision del voto particular que acompaii6 la STS 154/2016, de 29 de febrero, del que hablaremos
mas adelante®. No obstante lo anterior, centrando la atencién en el actual eje angular de su
jurisprudencia (las SSTS de 29 de febrero y 16 de marzo, de 2016 ambas), pareceque el TS
interpreta los arts. 31. bis y concordantes CP siguiendo las tesis penalistas de la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos’.

Partiendo de la base de que los entes colectivos son sistemas que se autoorganizan, se
autoconducen y autodeterminan, la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos concibe un
sistema de responsabilidad «puro» del ente colectivo intentando obviar cualquier factor humano,
en donde tanto la accién como la culpabilidad le son «propias». En este contexto, la accién tipica
del ente colectivo recae en el defecto de organizacién social y la culpabilidad responde a una
concepcion constructivista, funcionalmente equivalente a la propia de la persona fisica,
consistente en la ausencia de cultura corporativa de fidelidad al Derecho®o, utilizando la
terminologia mas extendida en el ambito de los negocios (aunque sin entender el porqué), una
cultura de compliance®.

Asi, el eje sobre el que gira la tipicidad de la persona juridica es el defecto de organizacién, la
falta del debido control sobre sus integrantes y procesos internos, configurando esto su propio
injusto, separado del correspondiente a la persona fisica. Por su parte, la culpabilidad es una
incorrecta disposicion juridica, un inadecuado tono ético, para cumplir con la legalidad vigente,
esto es, un déficit de motivacion para actuar de acuerdo con el fin de la norma0. Dicho de otra
manera, como la persona juridica es la tnica competente para decidir sobre su propia
organizacion, su comportamiento debe ajustarse a los estdndares normativamente exigidos, de tal
suerte que un defecto de autoorganizacién que haya permitido la comision de un delito
constituye el injusto penal, mientras que la falta de fidelidad hacia el Derecho se torna como base

6 Merece la pena sefialar que esta falta de nitidez se agudiz6 cuando el TS, tras desecharla viabilidad del modelo
de transferencia en nuestro ordenamiento (STS 2%,154/2016, 29.02.16 [Ar. 2016/600] -FD. 8-; STS 2%, 221/2016,
16.03.16 (Ar. 2016/824) -FD. 5, D-), afirmé que “[e]n el disefio de esta imputacion a titulo de autor del delito a la persona
juridica, el legislador ha optado por un sistema vicarial” (STS 2, 516/2016, 13.06.16 (Ar. 2016/2531) -FD. 1-). No
obstante, esta manifiesta incoherencia fue tan solo un lapsus temporal que vino a ser corregido mediante el ATS
2%, 28.06.2016 (Ar. 2016/157256) -R]. 1-: “(...) se advierte un error material respecto al cual procede la aclaracion y
subsanacion a través del presente Auto. En el peniiltimo pdrrafo del fundamento primero se indica erroneamente una opcion
del legislador por un sistema vicarial cuando, conforme se deduce del resto de la fundamentacion, la opcion es por un sistema
de auto-responsabilidad. Ast resulta de la propia fundamentacion al afirmar que ambas, personas fisica y juridica, responden
por su propia responsabilidad en términos que definen, respectivamente, los arts. 28 y 31 bis CP.”

7 En esta linea, ZUGALDIA ESPINAR, La Ley Penal, (119), 2016, p. 4.

8 Para profundizar, véase, GOMEZ-JARA DIEz, La culpabilidad de la empresa, 2005, passim y EL MISMO, «El injusto
tipico de la persona juridica (tipicidad)», en BAJO FERNANDEZ/FEJOO SANCHEZ/GOMEZ-JARA DIEz, Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2° ed., 2016, pp. 121 ss.

9 Esta cultura de cumplimiento constituye una novedad en nuestro ordenamiento que ira desarrollandose y
asentandose con el tiempo, tanto en el Derecho penal como en el resto de ramas en las que ha irrumpido. No
obstante, habrd que ver cudl es el desarrollo de esta flamante «estrategia de control del comportamiento
empresarial desviado» (en palabras de NIETO MARTIN, «Introduccién» en ARROYO ZAPATER/NIETO MARTIN, El
derecho penal econémico en la era de compliance, 2013), en la medida en que “[e]l ordenamiento sustantivo es una
rémora para nuestra comprension de la complejidad de la vida organizacional y la ciencia organizacional (...). La indecision
de ver los avances en la ciencia y la tecnologia del cumplimiento como una oportunidad para regular mds equitativamente,
estar obligado mediante controles sociales razonables y mesurados, y aspirar a innovaciones mds creativas en la regulacion
encuentra sus origenes en una tradicional ambivalencia hacia la atribucién de responsabilidad a las corporaciones” [trad.
propia de LAUFER, «The Missing Account of Progressive Corporate Criminal Law», New York University Journal of
Law and Business, (14-1), 2017, p. 10].

10 ZUGALDIA ESPINAR, La Ley Penal, (119), 2016, p. 4.
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de su culpabilidad, por no haberse mostrado un comportamiento propio de un ciudadano
medio!l.

Pues bien, como deciamos, parece que el TS acoge esta linea dogmatica para interpretar el
modelo de responsabilidad penal corporativa que ha sido instaurado en el CP. Prueba de ello es
su pronunciamiento que afirma que “...[l]a determinacion del actuar de la persona juridica, relevante a
efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (...) ha de establecerse a partir del andlisis acerca de si
el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de
una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa
e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en
alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y
subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacion de la comision por éstos de los delitos...”que pueden
acarrear la responsabilidad del ente colectivol2. Este razonamiento le lleva a afirmar que esa
ausencia de cultura de respeto al Derecho debe materializarse en una omision de “...herramientas de
control idoneas y eficaces cuya ausencia integraria (...) el niicleo tipico de la responsabilidad penal de la
persona juridica, complementario de la comision del ilicito por la persona fisica”13.

De igual forma, afirma que “...[h]abrd de acreditar ademds que ese delito cometido por la persona fisica y
fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo,
por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica(...),[l]a
responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar en un delito corporativo construido a partir
de la comision de un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo mds, la proclamacion de un
hecho propio con arreglo a criterios de imputacion diferenciados y adaptados a la especificidad de la persona
colectiva. De lo que se trata, en fin es de aceptar que solo a partir de una indagacion por el Juez instructor
de la efectiva operatividad de los elementos estructurales y organizativos asociados a los modelos de
prevencion, podrd construirse un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad”14.

En otras palabras, el TS constituye como elemento de la tipicidad el defecto de organizaciéon
consistente en la ineficacia de los modelos de organizacion y gestion del riesgo, conceptuando asi
el denominado delito corporativo. Este vendria a estar conformado por los elementos organizativo-
estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestion, con influencia decisiva
en la relajacion de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la empresal>.De este
modo, la persona juridica serd penalmente responsable si, por una ausencia de cultura de
fidelidad y respeto al Derecho, no ha adoptado los correspondientes modelos de organizacién y
supervision y, con ello, ha permitido que se superen los umbrales razonables del riesgo.

En este marco, una cuestion que no ha sido resuelta por el TS es qué naturaleza juridica
corresponde a los modelos de organizacion y gestién en caso de que se ajusten a los pardmetros
indicados en el art. 31.bis CP. Segtn el CP, la persona juridica quedard exenta, entre otros
extremos, si cuenta con un modelo que resulte adecuado para prevenir delitos. Pues bien, en la
propuesta dibujada por el TS, si el tipo consiste en la carencia de elementos organizativo-
estructurales adecuados para la prevencion de delitos, que una persona juridica cuente con ellos
implicaria la atipicidad de la conducta. Es decir, haber ejercido el debido control, siguiendo los
parametros preceptuados por el legislador, supondria la ausencia de tipicidad corporativa. La
existencia y ejecucion de instrumentos adecuados y eficaces de prevencion del delito constituiria
una conducta correcta por parte de la persona juridica. Asi, a pesar de haberse verificado una
comision delictiva en su seno, careceria de sentido hablar de una conducta corporativa

11 Bajo FERNANDEZ, «La vedada responsabilidad penal por el hecho de otro», en VV.AA., Derecho y Justicia penal en
el siglo XXI, Liber amicorum en Homenaje al Profesor Antonio Gonzidlez Cuéllar Garcia, 2006, p. 80.

12 5TS 22,154 /2016, 29.02.16 (Ar. 2016/600) -FD. 8-.

13 STS 2%,154/2016, 29.02.16 (Ar. 2016/600) -FD. 8-.

14 STS 2%, 221/2016, 16.03.16 (Ar. 2016/824) -FD. 5, D-.

15 5TS 2%, 221/2016, 16.03.16 (Ar. 2016/824) -FD. 5, D-.
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reprochable en tanto que los modelos eran, ex ante, apropiados y acordes a las previsiones legales.
En esta linea, la falta de modelos de organizacion eficaces constituiria, pues, un hecho negativo
impeditivo para la apreciacién de una tipicidad imputable al ente colectivol®, o, si se opta por una
teoria juridica del delito bipartita, un elemento negativo del tipo'”.

Apuntado lo anterior, parece claro que el TS ha optado por interpretar el CP siguiendo las tesis
de la teoria de los sistemas autopoiéticos. Sin embargo, no puede obviarse que la STS 154 /2016,
de 29 de febrero, recogié un voto particular suscrito por una minoria muy cualificada de
magistrados que subraya la discrepancia de opiniones existente en el alto tribunal. Esta opinion
divergente viene a indicar que la “...conveniencia de que las personas juridicas dispongan de una
cultura de control y de instrumentos eficaces para prevenir la comision de delitos en el seno de su actividad
social constituye indudablemente uno de los motivos relevantes que justifican la decision del Legislador de
establecer en nuestro ordenamiento su responsabilidad penal. Pero la acreditacion de la ausencia de esta
cultura de control no se ha incorporado expresamente en nuestro derecho positivo como un presupuesto
especifico de la responsabilidad penal de las personas juridicas o como elemento del tipo objetivo,
desempeiiando una funcion relevante como causa de exencion o atenuacion de la responsabilidad penal a
través de lo prevenido en los pdrrafos 2° y 4° del art 31 bis CP, siendo asi que los presupuestos especificos
de la responsabilidad penal de las personas juridicas o elementos del tipo objetivo a que se refiere la
sentencia mayoritaria, vienen expresamente definidos por el Legislador en los pdrrafos a ) y b) del pdrrafo 1°
del art 31 bis CP”...18. Esta concepcién viene a reconocer, aun implicitamente, que el legislador ha
venido a conformar la responsabilidad penal de las personas juridicas en clave de hecho de
conexion (véase infra).

Sea como fuera, lo cierto es que el TS acoge la tesis de la teoria de los sistemas autopoiéticos,
definiendo el defecto de organizacién como el delito corporativo -constitutivo del injusto propio
de la persona juridica- y encarnando el fundamento de la responsabilidad de la persona juridica
en una falta de cultura de fidelidad al Derecho'®.

3. La teoria de los sistemas autopoiéticos como una extralimitacion
jurisprudencial contra legem del Cédigo Penal

La teoria de los sistemas autopoiéticos constituye una opcion doctrinal enmarcada en el marco de
las propuestas del injusto propio y de la culpabilidad propia de la persona juridica. Por ello, es
una alternativa compatible con los pilares de nuestro ordenamiento criminal. Es dogmatica y
constitucionalmente conforme con el sistema penal espafiol desde una perspectiva puramente

16 Defendiendo esta tesis, véase SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Cuestiones abiertas en los delitos de las personas
juridicas», en BACIGALUPO SAGGESE/ FEJOO SANCHEZ / ECHANO BASALDUA, Estudios de Derecho Penal en Homenaje al
profesor Miguel Bajo, 2016, pp. 635-641.

17 Desde un punto de vista sistematico, las dos opciones indicadas serfan las mas acordes con el parecer del TS.
Sin embargo, lejos de haberse significado a este respecto, el TS ha indicado que la implementacién de un modelo
de organizacién y gestion eficaz e idoneo permite “exonerar a la empresa” (2% 316/2018, 28.06.18 [Ar.
2018/186295] -FD. 8-. Esta expresion, equivoca si se traslada a la teoria del delito, puede invitar a pensar en otras
alternativas que, entiendo, no serfan congruentes con la hermenéutica jurisprudencial. En todo caso, para acceder
a un interesante andlisis critico de la teoria de los elementos negativos del tipo, véase ORTIZ DE URBINA GIMENO,
«De moscas y agresores muertos: Argumentos a favor de una teoria juridica del delito bipartita mas alla (y a pesar
de) la teoria de los elementos negativos del tipo», InDret, (2), 2008, passim.

18 STS 2%,154/2016, 29.02.16 (Ar. 2016/600) -Voto Particular-.

19 En todo caso, parece que el TS no diferencié nitidamente entre hecho ilicito el defecto de organizacion- y la
culpabilidad -la ausencia de cultura de respeto al Derecho- pues auné ambos elementos en la tipicidad, vaciando
de contenido la culpabilidad e incorporando al ntcleo del tipo la falta de cultura de fidelidad al ordenamiento
juridico. Asi lo afirma ZUGALDIA ESPINAR, La Ley Penal, (119), 2016, p. 4. El autor entiende que “[IJa teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos es la que probablemente pretendio seguir la STS de 29 de febrero de 2016, aunque lo hizo
erréneamente”.
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teérica. No obstante, la diccion de los arts. 31.bis y concordantes CP no parece ir en esta
direccion?.

El TS ha senalado que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habrd de estar
basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal?!. Coherente con esta linea ha
tratado de configurar, por ejemplo, una responsabilidad por hecho propio, ha amparado la
presuncién de inocencia de los entes colectivos o ha atendido a la merma que el derecho de
defensa de la persona juridica puede sufrir por la existencia de un conflicto de intereses con su
representante especialmente designado. En definitiva, ha defendido que los derechos y garantias
constitucionales (...) ampararian también a la persona juridica de igual forma que lo hacen en caso de las
personas fisicas cuyas conductas son objeto del procedimiento penal?2.

Sin embargo, el TS olvida con su interpretacion uno de los pilares més elementales y
fundamentales del Derecho penal moderno: el principio de legalidad penal. La vigencia de la
garantia criminal que subyace en el principio no permite que se castigue como infraccion penal
una conducta que no haya sido determinada previamente como tal por la Ley. O en términos
legales: [n]o serd castigada ninguna accién ni omision que no esté prevista como delito por ley anterior a
su perpetracion (art. 1.1 CP).

Pues bien, ;donde se ha recogido el delito corporativo? ;Cudl es la conducta prohibida
exactamente? ;Realmente el art. 31.bis y concordantes CP tipifican alguna conducta? No parece el
caso. El precepto se ubica sistematicamente en el Titulo II del Libro I CP (De las personas
criminalmente responsables de los delitos), lejos de la Parte Especial (Libro II Delitos y sus penas)
en donde se tipifican los ilicitos criminales. De igual forma, la redaccion de los preceptos carece
de la estructura y contenido usual de un tipo penal pues carece de un supuesto de hecho con una
conducta proscrita y tampoco cuenta con una pena asociada.

De hecho, el delito corporativo es un concepto de cufo jurisprudencial. ;Acaso no es la Ley la
anica fuente tipificadora de conductas? El contenido del supuesto ilicito corre el riesgo de
conculcar, ademads, el mandato lex stricta subyacente al principio de legalidad® pues ;cudl es la
conducta exactamente prohibida? ;Tal vez no contar con elementos organizativo-estructurales que
han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestion, con influencia decisiva en la relajacion
de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la empresa? Asi lo ha interpretado el TS
pero el CP no se pronuncia en este sentido. El denominado “debido control”, el conocido como
defecto organizativo, es a dia de hoy un concepto juridico indeterminado carente de definicion
legal?*, de tal forma que su integracion jurisprudencial a efectos tipificadores transgrede la
consagrada separacion de poderes, pues el poder judicial estaria instituyendo como delito lo que
el legislador no ha reconocido como tal.

El Titulo II del Libro I CP en ningtin caso tipifica o prohibe conducta alguna. Simplemente
especifica los sujetos que pueden ser penalmente responsables en nuestro ordenamiento,

20 En defensa de la interpretacion del TS, véase, por ejemplo, BAjO FERNANDEZ / FEJOO SANCHEZ/ GOMEZ-JARA DIEZ,
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2° ed., 2016, passim o, de una manera concreta, GOMEZ-JARA
DiEz, «Delito corporativo y responsabilidad penal de las personas juridicas: un desarrollo coherente de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo», Diario La Ley, (8830), passim.

21 STS 514/2015, de 2 de septiembre, [R] 2015/3974], Ponente Excmo. Sr. Manuel Marchena Gémez -FD. 3-.

2 5TS 22,154 /2016, 29.02.16 (Ar. 2016/600) -FD. 8-.

2 Asi lo advierte el propio Voto Particular, 4° de la STS 22,154 /2016, 29.02.16 (Ar. 2016/600).

2 CASTRO SALILLAS, «El abogado y la responsabilidad penal de las personas juridicas» en CARRETERO
GONZALEZ/MONTALVO JAASKELAINEN (dir.), Retos de la Abogacia ante la Sociedad Global, Madrid, 2012, pp. 1366. A
este tenor, es interesante el «test de debido control» de NIETO MARTIN, «Cumplimiento normativo, criminologia y
responsabilidad penal de personas juridicas», en EL MISMO (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015,
pp. 84 ss.
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definiendo los distintos tipos de intervencion delictiva a efectos de determinacion del titulo de
imputacion y penalidad correspondientes. El art. 31.bis CP tan sélo determina que la persona
juridica puede responder penalmente cuando concurran, por un lado, positivamente los
presupuestos del apartado 1y, por otro lado, negativamente los extremos del resto de apartados
del precepto (relativos a las condiciones y requisitos de los modelos de gestion y control). Es
decir, el precepto hace responsable -0 corresponsable, si se prefiere- de la comisién concreta de
un tipo penal? -que, ontolégica e inevitablemente, ha sido cometido por una persona fisica-.

El art. 31.bis CP establece las condiciones que permiten entender, juridicamente, responsable a la
persona juridica por un hecho tipico, concibiéndolo como propio desde la perspectiva normativo-
penal (como veremos infra), pero no define los elementos de la tipicidad del denominado delito
corporativo.

A este tenor, los apartados 2 y 4 del art. 31.bis CP estipulan que la persona juridica quedard exenta de
responsabilidad si cuenta con un modelo de organizacién y gestion efectivo y adecuado para
prevenir o reducir significativamente la comision de delitos. Es decir, no hablan de atipicidad
sino de exencion de la responsabilidad que se decreta en el apartado 1 del precepto. La tipicidad
que se castiga, en su caso, es la correspondiente a la del delito base, cometido ontol6gicamente
por una de las personas previstas en el art. 31.bis 1 CP.

Es precisamente por ese hecho por el que la persona juridica puede acabar siendo penalmente
responsable: la responsabilidad de la entidad se desprende de los ilicitos cometidos cuando se
cumplan los debidos presupuestos y condiciones para ello. Cuando de acuerdo con lo establecido en
el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos de esta Seccion (o de este Capitulo) es
la expresion que el CP utiliza a lo largo de la Parte Especial. Ello significa que la responsabilidad
se deriva con respecto a unos hechos concretos (el ilicito base previsto y penado en la
correspondiente Seccién o Capitulo) y no con respecto a un supuesto delito corporativo, sin
perjuicio de que las deficiencias organizativas influyan en la imposicién de la pena corporativa.
En este sentido, en nuestro ordenamiento sélo “...[s]on delitos las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la ley...” (art. 10 CP). Pues bien, es palpable que nuestra Ley sustantiva no
castiga el delito corporativo que define el TS: el defecto de organizacion no esta penado per se,
simplemente se articula como el fundamento de la culpabilidad de la entidad y como el
presupuesto de punibilidad del ente20 con respecto al hecho tipico y antijuridico cometido por
alguna de las personas fisicas a las que se refiere el art. 31.bis CP (véase infra).

Efectivamente, el defecto organizativo no se tipifica; no se alude al mismo como un delito en
sentido estricto (como hace el TS). La ausencia de los modelos de organizaciéon y control a los que
se refiere el art. 31.bis CP no se constituyen como una conducta punible en nuestro
ordenamiento, sino como una opcién que permite la exclusion de responsabilidad de la persona
juridica. La adopcion de tales modelos es una facultad del 6rgano de gobierno del ente colectivo,
pero simplemente eso, una facultad, no un deber?, en tanto que la ausencia de su adopcién no
implica, por si misma, una actuaciéon objeto de sancion penal.

25 FEIJOO SANCHEZ, El delito corporativo en el Codigo Penal espaiiol, 2% ed., 2016, pp. 75 s.

26 BACIGALUPO SAGGESE, «El modelo de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos», en
ZUGALDIA ESPINAR/MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Aspectos prdcticos de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas, 2013, pp. 83 s.

27 En una linea similar, pero identificando esta facultad como una incumbencia, véase SILVA SANCHEZ, «La
eximente de “modelos de prevencién de delitos”. Fundamento y bases para una dogmatica», en BACIGALUPO
SAGGESE/ FEIJOO SANCHEZ/ ECHANO BASALDUA, Estudios de Derecho Penal en Homenaje al profesor Miguel Bajo, 2016,
p. 681.
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Por lo tanto, el delito corporativo en términos de defecto organizativo es, respetuosamente, una
extrapolacion jurisprudencial contra legem. No es que se niegue la expresién acufiada por el TS: el
delito corporativo es, efectivamente, el cometido y atribuido al ente colectivo. Existiria, digase, un
«delito individual» que, cumpliendo las condiciones del art. 31.bis CP y concurriendo el
correspondiente defecto de organizacion, pasaria a ser considerado como un delito corporativo
(un acto tipico, antijuridico y culpable desde la perspectiva de la persona juridica). Pero, dada la
redaccion actual del CP, el ilicito «individual» sera necesariamente uno de los contenidos en la
relacién numerus clausus que fija el CP.

Esta integraciéon de cufio jurisprudencial encuentra su origen en la idea de que la aplicacién
penalista de la teoria de los sistemas autopoiéticos implicaria, en opinién del autor, una suerte de
Derecho penal de tipo iinico o Derecho penal de tinico delito. Si la tipicidad corporativa la
constituye la falta del debido control sobre sus integrantes y procesos internos, ello significa que
las personas juridicas solo pueden cometer un tnico ilicito: el defecto de organizacion. En este
contexto, para cumplir con el principio de legalidad penal seria necesario especificar
taxativamente cada uno de los elementos tipicos del defecto organizativo (;tal vez, no contar con
modelos de organizacién y control que cumplan con las exigencias del art. 31.bis.6 CP?). En este
contexto, la relacion numerus clausus de delitos sobre los que se puede predicar la responsabilidad
penal de la persona juridica constituira el elenco sobre el que se exigiria al ente colectivo ejercer el
debido control, quedando el resto de tipos criminales extramuros de las obligaciones de
supervision corporativa -sin perjuicio de que el listado se amplie, reduzca o, incluso, desaparezca
por motivos de politica criminal-. En consecuencia, en opinién del autor, la teoria de los sistemas
autopoiéticos requeriria, desde un punto de vista técnico-legislativo, la inclusién en el CP de una
Parte Especial para las personas juridicas en el que el defecto de organizacién constituiria el
anico delito de posible comision por ellas?. Por este motivo, ante la ausencia de este esquema en
nuestra normativa penal, la propuesta del TS no parece serla mas adecuada.

Anadase a todo lo anterior que nuestro ordenamiento carece de cualquier referencia, expresa o
implicita, a una cultura corporativa de fidelidad al Derecho. Dejando a un lado que el concepto
«cultura corporativa» parece responder y pertenecer a nociones mas bien propias de otras
disciplinas de las ciencias sociales, lo cierto es que ninguna disposiciéon del legislador hace
referencia al concepto constructivista de culpabilidad por el que parece que ha optado el TS. La
(ausencia de) fidelidad al Derecho no ha sido prevista en el CP como elemento determinante, o
incluso contingente, de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Parece ser, mas bien,
una incorporacién de cufio jurisprudencial.

En resumidas cuentas, todo apunta a que nuestro legislador no ha introducido en nuestro
ordenamiento la responsabilidad penal de las personas juridicas siguiendo los esquemas de la
teoria de los sistemas autopoiéticos, por mas que el TS haya optado por esta propuesta dogmatica
para interpretar los articulos 31.bis y concordantes CP.

4. El entendimiento de la Fiscalia General del Estado: el modelo vicarial

La FGE tuvo la dificil tarea de ser el primer operador juridico institucional en pronunciarse sobre
la reforma del CP en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas -y ello en dos

2 Sin apuntar o coincidir con la exégesis propuesta pero en una linea analitica similar, véase GONZALEZ SIERRA, La
imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP, 2014, pp. 227 ss.: “(...) el art. 31 bis CP no es una
norma (...) sino un delito especifico, un tipo penal especial dentro de la Parte General del CP”. Huelga decir que esta
afirmacion, ademas de contradecir las conclusiones de este trabajo, es al menos discutible desde el punto de vista
técnico-legislativo. Ademas, al hilo de lo sefialado supra con respecto a la estructura de los tipos penales, seria el
primer delito previsto en nuestro ordenamiento sin contar con una pena asociada.
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ocasiones, pues si su Circular 1/2011 fue pionera, la nimero 1/2016 se formulé sin existir
tampoco ningtn pronunciamiento jurisprudencial previo en la materia?-. Ciertamente, la FGE
tuvo la mision de esbozar los primeros esquemas interpretativos del modelo escogido por el
legislador, cimentando las bases de la conflictividad actual que subyace en esta discusion
hermenéutica.

A nadie se le escapa que la FGE ha concebido los arts. 31.bis y concordantes CP en clave de
heterorresponsabilidad, sisterma vicarial o de transferencia, segiin el cual algunas personas fisicas (...)
encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro de la persona juridica®0. Sin embargo, como veremos, su
exposicion no se encuentra exenta de cierta incoherencia dogmatica.

La propuesta vicarial esgrime un modelo principal-agente (la persona juridica y sus integrantes,
respectivamente) en el que la primera debe responder por los actos ilicitos cometidos por los
segundos en tanto que también se beneficia de la imputaciéon de los actos beneficiosos que
desarrollan. Asi, los ilicitos cometidos por los integrantes de una organizacién son imputables a
esta siempre que hubieran actuado en el marco de las competencias que tenian atribuidas. No
solo se imputa la conducta, sino también el elemento subjetivo con la que esta se desarroll63!.

La traslacion de esta tesis a la teoria juridica del delito germanico-continental implica que cuando
una persona fisica sea responsable por la comision de un comportamiento tipico, antijuridico y
culpable, tal responsabilidad se transfiere a la persona juridica. Los elementos delictivos objetivos
y subjetivos que concurren en un individuo que acttia en nombre de la entidad a la que pertenece
son directamente imputables a la propia entidad, de tal modo que esta es criminalmente
responsable por el comportamiento de tal individuo.

Pues bien, el Ministerio Pablico dibuja un sistema en el que se atribuye responsabilidad penal a la
persona juridica a través de las actuaciones de una persona fisica que la compromete con su
previa actuacion delictiva, de tal modo que Ia tipicidad, los criterios de imputacion objetiva y subjetiva,
el dolo o la imprudencia, asi como todos los demds elementos de la infraccion concurrentes o no, sea cual
fuere la concepcion dogmidtica del delito que se prefiera, deben residenciarse en las personas fisicas32.
Siendo asi que el apartado primero del art. 31 continiia estableciendo en sus letras a) y b) los dos
presupuestos que permiten transferir la responsabilidad de las personas fisicas a la persona juridica®3. Se
sigue, en fin, la construccion francesa de responsabilidad del hecho personal por representacion3s.

Ahora bien, la FGE es conocedora de que su propuesta de modelo vicarial corre el peligro de
estipular una suerte de responsabilidad objetiva y devenir, por tanto, inconstitucional.
Expresamente dice que [t[radicionalmente, al modelo de responsabilidad vicarial o de trasferencia se le
objeta que, aun habiendo realizado la empresa esfuerzos considerables por mantener el control de los riesgos
generados por la actividad, la responsabilidad siempre le es exigible3.

Por ello, atendiendo al actual art. 31.ter CP, defiende que la responsabilidad del propio ente
colectivo, si bien no es independiente, es auténoma y susceptible de apreciarse en exclusiva o de
forma acumulativa respecto de la correspondiente de la persona fisica®. Refuerza la literalidad

2 Se alude indistintamente a las Circulares 1/2011 y 1/2016 para tener una visién global de la concepcién de la
FGE.

30 Circular FGE 1/2011, p. 33.

31 Véase PODGOR, «Disruptive Innovation in Criminal Defense: Demanding Corporate Criminal Trials», Mercer
Law Review, (69), 2018, pp.827 y 828.

32 Circular FGE 1/2011, p. 33.

3 Circular FGE 1/2016, p. 5.

34 Circular FGE 1/2011, p. 31.

3 Circular FGE 1/2011, p. 34.

3 Circular FGE 1/2011, p. 34.
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del art. 31.ter defendiendo que: (i) la actuacién de la persona fisica se valora bajo el prisma del
contenido real de su mandato en todas sus vertientes -formal, material y funcional-%7; (ii) la
persona juridica cuenta con un sistema penolégico propio y un elenco de circunstancias
modificativas especificas®; (iii) la persona juridica se constituye como un auténtico sujeto pasivo
del proceso con posibilidad de ejercitar un derecho de defensa propio’; y (iv) el defecto de
organizacion opera como un presupuesto que evita observar una responsabilidad puramente
objetiva®0.

Segun la FGE, todos estos elementos habrian sido introducidos para matizar y atenuar el modelo
de heterorresponsabilidad empresarial pero no llegan a cimentar un sistema de
autorresponsabilidad en sentido estricto. Por tanto, la responsabilidad penal de la persona
juridica corresponde aprioristicamente con la propia de la persona fisica, sin perjuicio de que la
misma se module posteriormente mediante los criterios establecidos en los arts. 31.bis y ss. CP.

Asi, en opinién del Ministerio Pabico el modelo vicarial diseiiado por el legislador espariol parece
dificilmente objetable desde el punto de wvista constitucional*l. De ahi que entienda que su
interpretacion sobre el modelo que subyace en el CP sea apta para los cdnones de nuestra Carta
Magna y nuestro ordenamiento juridico criminal.

El pilar hermenéutico sobre el que apoya su entendimiento reside en que la norma estipula no
que las personas juridicas cometan delitos sino que estas serdn penalmente responsables de los delitos
cometidos por personas fisicas*2. En tanto que no cometen delitos por si solos** y que el Derecho
penal se encuentra antropomorficamente limitado -dice la FGE#4-, los entes colectivos no pueden
ser considerados autores materiales de delitos, sino que tan solo se les puede reprochar en virtud
del comportamiento criminal de determinadas personas fisicas en determinadas circunstancias.

En esta linea, contrariando incluso el propio Preambulo de la LO 1/2015, que se contrapone
frontalmente a la concepciéon vicarial de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
defiende que “...la reforma de 2015 ha venido incluso a desterrar una posible interpretacion en apoyo del
modelo de responsabilidad autonoma de la empresa. El art. 31 bis original se referia, empleando la forma
reflexiva, a ‘no haberse ejercido sobre ellos (los subordinados) el debido control’, lo que permitia aventurar
que el control se referia a la propia empresa y a sus programas. En cambio, la redaccion del vigente art. 31
bis —"haberse incumplido por aquéllos’- remite necesariamente a las personas fisicas de la letra a)*.

De esta manera, la FGE subraya que si en su Circular 1/2011 ya sefialaba sin tapujos la
heterorresponsabilidad que subyacia en las dos vias de imputacion del art. 31.bis CP, la
modificacion legislativa del afio 2015 tan solo habria venido a confirmar su criterio.

5. El modelo de transferencia como ejercicio hermenéutico bien encaminado pero
inconstitucionalmente incompleto

Como se ha visto, la interpretacion de la FGE atiende a la diccion literal del CP.
Lamentablemente, entendemos que el modelo de vicarial es contrario a nuestros principios

37 Circular FGE 1/2011, p. 34.

38 Circular FGE 1/2016, p. 9.

3 Circular FGE 1/2011, p. 34.

40 Circular FGE 1/2016, p. 10.

41 Circular FGE 1/2011, p. 38.

42 Véasela Circular FGE 1/2016, p. 6.
4 Circular FGE 1/2016, p. 7.

44 Circular FGE 1/2016, p. 5.

45 Circular FGE 1/2016, p. 7.
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constitucionales mds elementales en materia penal -motivo por el cual, se infiere, el Ministerio
Publico traté de matizar su lectura legislativa como hemos visto-4¢. En efecto, la interpretacion
ofrecida por la FGE hace un importante esfuerzo en negar la objetividad de la responsabilidad
del ente colectivo, alcanzando una conclusiéon que le permite excluirla, aceptando, por ende, su
conformidad con la Constituciéon. Llega a afirmar, como se ha sefialado, que el modelo vicarial
diseriado por el legislador espariol parece dificilmente objetable desde el punto de vista constitucional®’.

Sin embargo, su esfuerzo no se ve recompensado en términos de alineacién con los canones
constitucionales en tanto que, de facto, no destierra la objetividad. Ello es asi en tanto que los
matices que introduce en su planteamiento para evitar el automatismo -véase supra- no son, en
fin, mas que un intento de «disimular» el verdadero cardcter objetivo que se desprende del
modelo vicarial. Los extremos que apunta pueden funcionar a modo de «filtros» pero no evitan
que su responsabilidad acabe siendo automaética. Usando las palabras de la propia Circular, la
responsabilidad no es «puramente objetiva»; pero, a la inversa, esto quiere decir que es
«considerablemente objetiva», por lo que en esencia constituye, con todos los respetos, un mero
intento de disimulo*s.

Esto le lleva, implicitamente, a cercenar el principio de culpabilidad, de rango constitucional,
correlacionado a su vez con los principios de personalidad de las penas e interdicciéon de
responsabilidad penal por hecho ajeno®. En palabras de nuestra maxima autoridad en materia
constitucional, “...[e[n efecto, la Constitucion consagra sin duda el principio de culpabilidad como
principio estructural bdsico del Derecho penal, de manera que no seria constitucionalmente legitimo un
derecho penal «de autor» que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y no segiin la
culpabilidad de éste en la comision de los hechos...”?0. Asi, la propuesta de responsabilidad vicarial,
sin mediar una culpabilidad de la persona juridica sino meras condiciones que operan como
filtros transferenciales, es contraria a nuestra Carta Magna a dia de hoy.

46 A favor de la interpretacién elaborada por la FGE, véase, por ejemplo, DEL ROSAL BLASCO, «Sobre los elementos
estructurales de la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016 y
221/2016 y sobre la Circular nam. 1/2016 de la Fiscalia General del Estado», Diario La Ley, (8731), p. 12 o DiEz
RIPOLLES, «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola», InDret, (1), 2012, pp. 14 ss.

47 Circular FGE 1/2011, p. 38.

48 Este intento ha sido calificado de un “enmascaramiento de la responsabilidad objetiva en referentes heterogéneos”.
Véase, en este sentido, RODRIGUEZ RAMOs, «La culpabilidad en los delitos cometidos por la persona juridica. El
“delito de sospecha blindado” y la responsabilidad objetiva “imputa” en la Circular 1/2010 de la FGE», Diario La
Ley, (7694), passim.

49 RODRIGUEZ RAMOS, Diario La Ley, (7694), 2011, passim. Desde ciertos sectores se ha opinado que el principio de
culpabilidad no rige como tal cuando se exige responsabilidad penal a los entes colectivos. Véase Bajo
FERNANDEZ, «La responsabilidad penal colectiva», en VIEIRA MORANTE, Nuevas posiciones de la dogmdtica juridica
penal, 2006, pp. 60 s. o DIEZ RIPOLLES, InDret, (1), 2012. De igual forma, véase CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva
en el Derecho penal. Critica y propuesta de una responsabilidad estructural de la empresa, 2015, pp. 43 ss., 293 ss. EL
MisMO, «El injusto estructural de la organizacién. Aproximaciéon al fundamento de la sancién a la persona
juridica», InDret, (1), 2016, afirma que “no es posible hablar de una culpabilidad colectiva, ni de una culpabilidad por
hechos de otros, pero si, en cambio, de una responsabilidad de la organizacion, de algiin modo conectada al comportamiento de
sus miembros, disociada de la idea de reproche. No se trata de una ‘responsabilidad subjetiva’, pues no estamos ante un
‘sujeto penal’ [en referencia a los entes colectivos], pero tampoco de una ‘responsabilidad objetiva pura’, pues el
fundamento de la sancién no es el delito individual sino la influencia que haya tenido la organizacion en el mismo.”

5 STC, Pleno, 185/2014, 06.11.14 (Ar. 2014/185: Don Fernando Valdés Dal-Ré) -FD. 3-, en referencia a otras
anteriores. De hecho, el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar: “[e]sto no significa, en absoluto, que para el caso
de las infracciones administrativas cometidas por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino
simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas
fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona juridica nace de la propia
naturaleza de ficcion juridica a la que responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no
la capacidad de infringir las normas a las que estdn sometidos” (STC, 1%, 246/1991, 19.12.1991 (Ar. 1991/246: Francisco
Toméas y Valiente) -FD. 2-. Aunque la resolucién versaba sobre el &mbito administrativo, puede inferirse su
cardcter transversal con respecto a la jurisdiccién penal.

12



InDret 1/2019 Alejandro Ayala Gonzélez

De igual forma, la FGE afirma que la persona juridica no comete el delito sino que deviene penalmente
responsable por los delitos cometidos por otros®’. No obstante, si las personas juridicas son sujeto
pasivo de responsabilidad criminal es condicién previa necesaria que puedan ser sujeto activo en
la comisién delictiva, aun cuando lo realice a través de otra persona®2. Consolidada es la doctrina
con respecto al principio de culpabilidad, en virtud de la cual se impide un indebido traslado de
responsabilidad personal (no de responsabilidad civil subsidiaria), a persona ajena al hecho infractor, al
modo de una exigencia de responsabilidad objetiva sin intermediacion del dolo o culpa33.

Ademds, como se desarrolla infra, el CP recoge referencias expresas al contenido de la
culpabilidad del ente colectivo (apartados 2 y 4 del art. 31.bis CP), por lo que el legislador no
obvia este extremo.

Sin embargo, no es que el Ministerio Publico se olvide del principio constitucional de
culpabilidad, sino que, directamente, contradice de manera deliberada al propio legislador.
Como sefialabamos supra, el Preaimbulo de la LO 1/2015 estipula expresamente que la reforma
del CP tuvo el objeto de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», resultando,
de hecho, que su quebrantamiento permite fundamentar la responsabilidad penal del ente
colectivo. Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que
desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial®, reza la
norma. De este modo, la interpretaciéon de heterorresponsabilidad de la FGE contradice al
legislador, el cual, expresamente, rehtdye la opcién vicarial de los arts. 31.bis y concordantes CP.
Por ello, su propuesta no casa tampoco por motivos de legalidad ordinaria (entendida en sentido
laxo).

En este linea, el modelo vicarial no puede ser el adoptado por nuestro legislador en tanto que el
sistema previsto en la Ley(art. 31.terCP) es de responsabilidad acumulativa -la de la persona
juridica no excluye la del individuo y viceversa- y directa -la persona juridica responde con
indiferencia del reproche concreto del individuo-%5, en el que la responsabilidad corporativa
puede ser excluida por razones desvinculadas del comportamiento de sus integrantes (apartados
2,4y 5 del art. 31.bis CP)%.

Por todo ello, salvo mejor criterio, lo que realmente ocurrié6 es que la FGE no rematé su
interpretacion; se quedé a medio camino en su ejercicio hermenéutico, cayendo en un sesgo de
inconstitucionalidad y de legalidad ordinaria, como se ha visto. Ciertamente, podria entenderse
que en su exposicion se confunde el modelo vicarial, en el que la responsabilidad de la persona
fisica se trasfiere a la persona juridica, con el modelo de atribuciéon de actos propio del sistema
del hecho de conexion, eliminando los fundamentos de culpabilidad corporativa y los
presupuestos de punibilidad.

51 Circular FGE 1/2016, p. 7.

52 RODRIGUEZ RAMOS, Diario La Ley, (8766), 2016, p. 6.

53 STC, 2%, 219/1988, 22.11.1988 (Ar. 1998/219: Carlos de la Vega Benayas) -FD. 3-.

54 Preambulo, III, Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

% ZUGALDIA ESPINAR, «Societas delinquere potest (anélisis de la reforma operada en el Cédigo Penal espafiol por la
LO 5/2010, de 22 de junio)», La Ley Penal, (76), 2010, p. 6.

% FEIJOO SANCHEZ, «Réplica a Javier Cigiiela. A la vez algunas consideraciones sobre las tltimas novedades en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 y
Sentencias del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de febrero y 221/2016, de 16 de marzo», InDret, (2), 2016, p. 27.
En todo caso, debe sefialarse que si atendemos a los sistemas de Derecho comparado en los que también se
articulan mecanismos que deslindan la responsabilidad individual de la propia de la persona juridica, la
experiencia muestra que para disuadir la comisién de crimenes en el seno corporativo requiere sancionar tanto al
ente colectivo como a la persona fisica. Véase al respecto ARLEN, «Corporate Criminal Liability: Theory and
Evidence», en HAREL (ed.), Research Handbook on the Economics of Criminal Law, 2012, passim.
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6. Lo que realmente parece decir el legislador en el articulo 31.bis CP: el modelo del
hecho de conexion

Las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos por personas fisicas en
determinadas circunstancias, estipula el art. 31.bis.1 CP. Una primera interpretacion literal
guiaria a la conclusion de que se ha estipulado un sistema de responsabilidad vicarial -al estilo
estadounidense, digase de paso®- en el que los apartados 2 y 4 del art. 31.bis CP operarian como
factores moduladores de la responsabilidad una vez transferida esta de la persona fisica a la
persona juridica. Sin embargo, esta exégesis llevaria a las conclusiones de la FGE, con los
inconvenientes que se han indicado. Por ello, la interpretaciéon a la que debe someterse el
ambiguo precepto debe tener vocacion de ser compatible con nuestro sistema penal.

Las limitaciones antropomoérficas intrinsecas a las que nuestro Derecho penal se ha visto
tradicionalmente sujeto no han sido superadas. En consecuencia, la imputacion de la persona
juridica pasa por la actuacién anterior de una persona fisica, es decir, debe de existir una accién
«personal» para que quepa hablar de una accién del ente colectivo®. Tanto es asi que la accién de
las personas fisicas constituye el primero de los presupuestos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas: sin la conducta de esta no puede entenderse la actuacién de la segunda en
términos penales®.

57 Se dice esto con plena consciencia de que el legislador espaiiol replicé integramente, salvo algtn detalle menor,
el modelo italiano plasmado en el Decreto Legislativo n° 231, de 8 de junio de 2001 (en adelante, DLeg). La
responsabilidad que se establece en el pais vecino es de caracter administrativo derivada de la comisién de
delitos, una suerte de tertium genus que conjuga los trazos esenciales del sistema penal y del ambito
administrativo (Motivo I Exposicion de Motivos del DLeg. 231). La expresioén “la persona juridica serd responsable de
los delitos cometidos por determinadas personas fisicas” acufiada en Italia, traspasada al ordenamiento penal espafiol,
implica una configuracién literal que invita hacia su interpretacién en clave de heterorresponsabilidad. Esta
opcion se agudiza si se tiene en cuenta que en la legislacién itala, cuando los hechos criminales se imputan a los
directivos de la entidad (art. 6.1 DLeg. 231, equivalente al art. 31.bis.1.a de nuestra Ley), se produce una
presuncion legal de responsabilidad corporativa que se excluye solo si se acreditan determinados extremos
relativos a los modelos de organizacién y control. Es decir, se establece una presuncion iuris tantum de
responsabilidad, reforzandose por tanto el entendimiento de la FGE. No obstante, dentro de unos margenes
razonables, una mala técnica legislativa no debe ser 6bice para que la hermenéutica a desarrollar sobre nuestro
coédigo criminal obvie u olvide los principios que estructuran nuestro Derecho penal: el trasvase positivo del tenor
literal de una norma extranjera debe dilucidarse desde la 6ptica cientifica que estructura nuestro ordenamiento.
Para acceder a un analisis sistematico de los modelos italiano o estadounidense, véase, entre otros, PRIETO
GONZALEZ/ AYALA GONZALEZ, «Derecho comparado», en JUANES PECES (coord.), Memento Experto Compliance Penal,
Madrid, 2017. En todo caso, para conocer la practica forense en el sistema estadounidense, no puede obviarse la
monografia de GARRET, Too Big to Jail. How Prosecutors Compromise with Corporations, 2016. Respecto al modelo
italiano, véase, entre otros, SEMINARA, «Compliance y Derecho penal: la experiencia italiana», en MIR PUiG/ CORCOY
BIDASOLO/ GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencién, deteccion y
reaccion penal, 2014, passim.

5 FEIJOO SANCHEZ, «La persona juridica como sujeto de imputacién juridico-penal», en BAJo FERNANDEZ/FEIJOO
SANCHEZ/GOMEZ-JARA DIEz, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2% ed., 2016, p. 92. Segtn el
autor, las personas fisicas representan la «puerta de entrada» para la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

% Las limitaciones antropomorficas del Derecho penal son, a dia de hoy, innegables. Aunque varias propuestas
inciden menos en la conducta humana (la teorfa de los sistemas autopoiéticos), lo cierto es que el control que
pueda realizar una persona juridica no es, en definitiva, distinto al control que ejercen conjuntamente diversas
personas de su estructura corporativa. Es decir, la persona juridica puede autoorganizarse, autoconducirse y
autodeterminarse, pero nunca lo hard en términos ontolégicos, sino que sus integrantes seran quienes la
organicen, conduzcan y determinen. De igual forma, “la persona juridica no tendrd ni mds ni menos cultura juridica de
respeto al Derecho que la que le confieran las personas fisicas que la integran y deciden en su seno” (ZUGALDIA ESPINAR, La
Ley Penal, [116], 2016, p. 4.). En definitiva, “aquello que la organizacion ‘es’ —su filosofia o cultura corporativa- y aquello
que hace -su correcta incorrecta organizacion- depende de otros” (CIGUELA SOLA, InDret, [1], 2016, pp. 5 s.). Por
consiguiente, sin minimizar el relevante aporte que implica, lo cierto es que incluso la teoria de los sistemas
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Ahora bien, la persona fisica ha de guardar una relacién con el ente colectivo, la cual se
determina normativamente por el propio legislador®. Asi las cosas, el art. 31.bis 1 CP recoge una
serie de criterios normativos para que la accién realizada por una persona fisica pueda
desembocar en una responsabilidad de la persona juridica.

En este contexto, a pesar de la vaguedad de la norma, si atendemos a las propuestas doctrinales
que existen para articular la responsabilidad penal de los entes colectivos, parece que la mas
coherente con la diccion de los articulos y los principios de nuestro ordenamiento consiste en
entender que a la accion (ontolégicamente) realizada por un individuo es juridicamente imputable a
la persona juridica cuando concurren las circunstancias del art. 31.bis 1 CP (giro de empresa,
beneficio directo o indirecto para esta tltima y, en el apartado b) del precepto, indebido control
por parte de los sujetos del apartado a). Es decir, que el precepto lo que enumera son las
condiciones para que la actuaciéon de una determinada persona fisica pueda considerarse
juridicamente como propia del ente colectivo, para que esta pueda ser, eventualmente,
responsable penalmente por dicha accién (si concurre la correspondiente culpa del ente
colectivo).

Es por ello que todo apunta a que la Ley estipula un sistema de atribucién de responsabilidad
penal a las personas juridicas por el ilicito criminal cometido por un sujeto perteneciente a la
estructura social de las mismas, determinando las condiciones que deben concurrir para que ese
ilicito pueda considerarse, juridico-penalmente, como cometido por la propia persona
juridica®®.En otras palabras, el legislador ha optado por un modelo del hecho de conexiéon -o
hecho de referencia- para definir la responsabilidad criminal de las personas juridicas®2.

De esta manera, nuestro sistema penal entiende que la accién tipica de la persona juridica
consiste en la realizada por una persona fisica (hecho de referencia) cuando concurren los
requisitos de vinculacion entre ambos que normativamente se exigen (presupuestos del art. 31.bis
1 CP). En este esquema, el hecho ejecutado por la segunda puede considerarse propio de la
primera en término juridico-penales®3. De este modo, el CP instituye un sistema de atribucién de
responsabilidad a las entidades colectivas por el hecho delictivo cometido por una persona fisica
perteneciente al &mbito social: hecho de conexién como hecho propio®4.

Esto no supone, utilizando las palabras de la FGE, un modelo de transferencia. Las personas
fisicas no transfieren automaticamente sus actos, ni mucho menos su responsabilidad, a la persona
juridica, ni siquiera se trata de concebir que el hecho cometido por las personas fisicas equivalga
juridica o axioldégicamente a su realizacion por otra persona‘. El sistema de atribucion del CP

autopoiéticos no consigue eludir o eliminar radicalmente el elemento humano -critica, por cierto, que sus propios
defensores esgrimen contra el resto de propuestas dogmaticas-.

60 GOMEZ-JARA DIEz, «El sistema de imputacién de responsabilidad penal de las personas juridicas», en BAJO
FERNANDEZ / FE[JOO SANCHEZ/ GOMEZ-JARA DIEZ, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2% ed., 2016,
pp. 65s.

61 BACIGALUPO SAGGESE, «La responsabilidad penal de los entes colectivos: el modelo de imputacién del Cédigo
Penal», en BACIGALUPO SAGGESE/FEIJOO SANCHEZ/ECHANO BASALDUA, Estudios de Derecho Penal en Homenaje al
profesor Miguel Bajo, 2016, p. 32.

62 En esta linea, entre otros, BACIGALUPO SAGGESE, en BACIGALUPO SAGGESE/ FE[JOO SANCHEZ/ ECHANO BASALDUA,
Estudios de Derecho Penal en Homenaje al profesor Miguel Bajo, 2016, pp. 31 ss., pp. 48 ss.; GOMEZ TOMILLO,
«Imputacion objetiva y culpabilidad en el derecho penal de las personas juridicas. Especial referencia al sistema
espafiol», Revista Juridica de Castilla y Ledn, (25), 2011, passim; ZUGALDIA ESPINAR, La Ley Penal, (119), 2016, p. 5. Para
ahondar en el estudio de esta propuesta dogmaética con analisis critico de otras propuestas, véase, ademas de lo
indicado, GOMEZ TOMILLO, Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2* ed., 2015, passim.

63 ZUGALDIA ESPINAR, La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, 2008, pp. 270 s.

64 BACIGALUPO SAGGESE, en ZUGALDIA ESPINAR/ MARIN DE ESPINOsA CEBALLOS, Aspectos pricticos de la responsabilidad
criminal de las personas juridicas, 2013, p. 80.

65 ZUGALDIA ESPINAR, La Ley Penal, (119), 2016, p. 5.
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parte de la base de que las personas morales requieren de individuos para poder actuar y,
atendiendo a esta realidad metafisica y ontolégica, estipula qué condiciones normativas deben
concurrir para entender un hecho como propio de la persona juridica, para que esta sea
concebida como autora del mismo®. Asi, el acto realizado por una persona fisica, concurriendo
los debidos requisitos (presupuestos del art. 31.bis 1 CP), es juridicamente imputable al ente
colectivo®”.

Cuando supra deciamos que la FGE confundia el modelo vicarial con el hecho de conexién se
debia a que afirma que “...partiendo de la conducta delictiva de las personas fisicas (...) establece un
vinculo normativo a resultas del cual y segiin expresion textual del precepto, las personas juridicas serdn
penalmente responsables de dichas infracciones. Ciertamente late en el precepto la concepcion (...) segiin la
cual (...) en determinadas circunstancias (...) se entiende que sus comportamientos [el de las personas
fisicas] son los de aquella [persona juridica)], y desde esa perspectiva, la corporacion debe responder por
ellos”%8. De este extracto se infiere que la FGE parte de la definicién de la capacidad de accién que
ofrece el modelo de hecho de conexién pero, posteriormente, obvia el fundamento de la
culpabilidad que este sistema dogmaético ofrece (el defecto de organizacion), confundiendo la
objetividad y automaticidad de la responsabilidad del ente colectivo con las limitaciones
ontolégicas y antropomoérficas a las que el Derecho penal se encuentra atado -sin perjuicio de que
para darle encaje constitucional a su interpretaciéon enarbole el caracter auténomo de la
responsabilidad corporativa enunciado en el art. 31.ter CP-%.

Esta culpabilidad omitida por la FGE, conforme al tenor literal de la Ley, est4 constituida por el
defecto de organizacién. Atendiendo al modelo determinado por el legislador, el reproche social
se fundamenta en que ella y sus érganos sociales no han tomado las suficientes medidas de
cuidado que son necesarias para garantizar un negocio ordenado y ajeno a la ilicitud penal”. La
persona juridica es culpable por haber omitido tomar las medidas de cuidado necesarias para
garantizar un desarrollo social no delictivo”!.

El ente colectivo muestra un grado de desorganizacion suficiente que no le ha permitido prever e
impedir la comisiéon del delito base. Es decir, la culpabilidad reside en la ausencia de una
organizacion eficiente que de haber existido habria permitido evitar -o al menos dificultar o, en

66 GUARDIOLA LAGO., Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance del art. 129 del Cédigo Penal, 2004, p. 57.
En el presente trabajo se atienden a las categorias dogmaticamente desarrolladas para explicar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, aceptdndolas tal y como han sido enunciadas generalmente por la doctrina. No
obstante, no se es ajeno a las aportaciones que se dirigen a afirmar que el modelo del hecho de conexién responde,
en realidad, a una suerte de heterorresponsabilidad.

67 Una cuestion no resuelta jurisprudencialmente es la relativa a la tipicidad subjetiva de la persona juridica. Sin
embargo, doctrinalmente si se han aportado propuestas en este sentido. Aunque lo hace desde una perspectiva
diferente al hecho de conexién, una referencia sélida es la elaborada por SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, en
BACIGALUPO SAGGESE/ FEJOO SANCHEZ / ECHANO BASALDUA, Estudios de Derecho Penal en Homenaje al profesor Miguel
Bajo, 2016, pp. 641 ss.

68 Circular FGE 1/2011, p. 33.

8 Esta confusién de la FGEpuede deducirse del hecho de que trabuca terminolégicamente su exposicién. Habla
expresamente de la existencia de un hecho de conexién: “una persona fisica que la compromete con su previa actuacion
delictiva, siempre que se evidencia un hecho de conexion pues, de otro modo, la responsabilidad de la persona juridica
devendria inconstitucionalmente objetiva (...) el primer hecho de conexion lo generan las personas con mayores
responsabilidades en la entidad y el sequndo las personas indebidamente controladas por aquellas” (Circular FGE 1/2016,
p-5).

70 BACIGALUPO SAGGESE, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 1998, p. 171.

71 ZUGALDIA ESPINAR, La Ley Penal, (119), 2011, p. 5. En todo caso, nétese que el alcance del defecto de organizacién
varia segtn la via de imputacién a través de la cual se imputa responsabilidad penal a la persona juridica. A este
tenor, véase DoricO GOMEZ-ALLER, «La responsabilidad penal de las personas juridicas» en DE LA MATA
BARRANCO, Derecho penal econdémico y de la empresa, 2018, pp. 145 ss.
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su caso, sancionar a nivel interno- la comision del delito base”2. La culpabilidad la constituye la
inexistencia o deficiencia de los programas de cumplimiento y de prevencién de delitos —-aunque,
en todo caso, solo son relevantes los defectos en materia de cumplimiento vinculados al delito
base perpetrado”s-.

De otra manera, el tenor literal de los apartados 2 y 4 del art. 31.bis CP perderia su virtualidad.
Ambos preceptos estipulan que la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si cuentan con
un modelo de organizacion y gestion efectivo y adecuado para prevenir o reducir
significativamente la comisién de delitos. Como se ve, el propio legislador contemplé la
concurrencia de estos modelos como una causa que permite que una entidad encausada quede
exenta de responsabilidad por lo que no cabe sino compartir la opinién de que se trata de una
circunstancia eximente”. Es decir, la Ley los configura como un elemento obstativo de
responsabilidad, ubicado sistematicamente en el ambito de la culpabilidad.

De hecho, la acreditacion parcial de las condiciones exigidas ex lege en relacion a los modelos de
gestion y control permite que pueda ser apreciada como una atenuante de la responsabilidad
corporativa (art. 31.bis.2 in fine y 4 in fine CP). Es decir, opera con la misma légica que lo hacen las
causas que eximen de la responsabilidad criminal (art. 20 CP) y la atenuante genérica de su
concurrencia parcial (art. 21 CP). Por ende, cuentan con la misma naturaleza y rasgos dogmaticos
y, en consecuencia, se refieren a la culpabilidad.

Como deciamos antes, el hecho de conexion constituye la contrainterpretacion que existe en el seno
del TS. El voto particular emitido en la STS 154/2016, de 29 de febrero, viene a confirmar que, a
pesar de no ser la opiniéon mayoritaria de sus magistrados integrantes, el hecho de conexion
cuenta cierto reconocimiento a nivel jurisprudencial. El respaldo cualificado con el que cuenta el
voto particular implica que el modelo del hecho de referencia no constituye solo una opcién
doctrinal y académica sino que cuenta con cierto potencial a nivel jurisprudencial.

Asi, nuestro régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas se construye como un
sistema de hecho de referencia en el que el defecto de organizacion se articula como fundamento
de culpabilidad”. El defecto organizativo se configura como el presupuesto de punibilidad del
ente colectivo’, con independencia de la estructura de imputacién que sirva para atribuir la
conducta reprochable al ente colectivo.

7. Conclusiones

El aforismo societas delinquere non potest ha sido desterrado de nuestro Derecho positivo mediante
la introduccién de los arts. 31.bis y concordantes en el CP. No obstante, la diccién de los
preceptos ha generado un interesante coloquio sobre qué modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas ha sido introducido en nuestro ordenamiento. Ello es asi porque la redaccién
de la norma resulta vaga y confusa. No es clara cudl fue la opcién dogmatica que acogio el
legislador. Y ello ha requerido de la realizaciéon de un ejercicio hermenéutico no menor por parte
del TS y la FGE, desembocando en importantes discrepancias interpretativas.

72 TIEDEMANN, «Responsabilidad penal de la persona juridica», en VV.AA., Anuario de Derecho Penal de la
Universidad de Friburgo, 1996, pp. 97 ss.

73 FEJOO SANCHEZ, El delito corporativo en el Codigo Penal espariol, 2° ed., 2016, p. 63.

74 En esta linea, entre otros, RODRIGUEZ RAMOs, Diario la Ley, (8766), 2016, pp. 11 s.

75 BACIGALUPO SAGGESE, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 1998, pp. 168 ss.

76 BACIGALUPO SAGGESE, «El modelo de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos», en
ZUGALDIA ESPINAR/MARIN DE ESPINOsA CEBALLOS, Aspectos prdcticos de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas, 2013, pp. 83 y 84.
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Como hemos visto, el TS acoge la tesis de la teoria de los sistemas autopoiéticos para interpretar
la responsabilidad penal de los entes colectivos, mientras que la FGE lo hace en clave de
heterorresponsabilidad, segtin un modelo de transferencia. El inciso del art. 31.bis.1 CP serdn
penalmente responsables de los delitos cometidos por personas fisicas parece ser el asidero normativo
que ha permitido las discrepancias interpretativas del TS y la FGE. La expresién ha permitido al
primero establecer una delimitacion de injustos que le han llevado a diferenciar entre el delito de
la persona fisica y el «delito corporativo». Por su parte, ha inducido al Ministerio Pablico a
entender que la persona juridica no es autora de un ilicito criminal, de tal modo que su
responsabilidad deriva de la propia del individuo, configurando asi un modelo «no puro» de
responsabilidad automatica. Ahora bien, atendiendo a la redaccién de la norma, ambas opciones
parecen ser incompatibles con nuestro ordenamiento criminal, en general, y con la diccion del
CP, en concreto.

La teoria de los sistemas autopoiéticos no parece casar con el tenor literal de la Ley. Esta opcion
no respeta el principio de legalidad penal en tanto que nuestro ordenamiento no define ningtan
«delito corporativo». Este concepto, de origen jurisprudencial, supondria una conculcacién de la
separacion de poderes en tanto que la tipificacién criminal no habria provenido del legislador.
Nuestro CP no penaliza que las personas juridicas no tengan modelos de organizacion y gestion
eficaces sino que premia su existencia en el seno corporativo mediante la exclusion (o atenuacién)
de responsabilidad del ente colectivo. La aplicacion penalista de la teoria de los sistemas
autopoiéticos en los términos esgrimidos por el TS implicaria una suerte de Derecho penal de tipo
tinico o Derecho penal de iinico delito, en el que los entes colectivos tan solo podrian cometer un
ilicito, a saber, no haber implementado las herramientas eficaces para ejercer el debido control y
evitar la comisién de delitos en su seno (defecto organizativo). Por tanto, desde un punto de vista
técnico-legislativo, seria necesaria la inclusiéon en el CP de una Parte Especial, especial para las
personas juridicas. Sin embargo, a la vista queda que el CP no ha optado por esta solucién por lo
que el delito corporativo, en concreto, y la interpretacion del TS, en general, constituyen una
extralimitacion jurisprudencial que carece de sustento normativo.

Por su parte, el modelo de heterorresponsabilidad esbozado por la FGE contradice abiertamente
el telos de la reforma del legislador (explicitado en el Preambulo (III) de la LO 1/2015). Asimismo,
contraviene los pilares estructurales de nuestro ordenamiento criminal y constitucional,
concretamente, los principios de culpabilidad y responsabilidad por hecho propio. Una
interpretacion literal del art. 31.bis.1 CP podria guiar a la conclusién de que la norma acoge un
modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas similar al estadounidense (sin
perjuicio de que el precepto sea una reproduccion literal de su homoélogo italo). No obstante, la
concepcion vicarial no resulta sistematicamente 6ptima con nuestro ordenamiento.

No obstante lo anterior, parece que la FGE, salvo mejor criterio, se qued6 a medias en su proceso
hermenéutico. Una lectura sistematica de sus Circulares lleva a la conclusion de que la FGE acaba
confundiendo el modelo de trasferencia de responsabilidad, propio del sistema vicarial, con el
sistema de atribucién de actos del sistema del hecho de conexion. Con ello, eliminé los
fundamentos de la culpabilidad corporativa y los presupuestos de punibilidad de la persona
juridica, conculcando los principios constitucionales y legales que fundamentan nuestro
ordenamiento criminal.

En consecuencia, a pesar de la vaguedad de los art. 31.bis y concordantes CP, si se atiende a los
modelos dogmaticamente desarrollados para explicar la responsabilidad penal de las personas
juridicas, el modelo del hecho de referencia permite una lectura del CP compatible con las
exigencias, mdximas y principios de nuestro ordenamiento. Asi, la norma recoge un sistema en el
que los actos realizados por ciertas personas y en ciertas condiciones son, desde una perspectiva
juridico-penal, propios de la persona juridica. Por su parte, el defecto organizativo se configura
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como el presupuesto de punibilidad del ente colectivo y fundamento de culpabilidad, con
independencia de la estructura de imputacién que sirva para atribuir la conducta reprochable al
ente colectivo.

Dicho lo cual, este articulo no pretende indagar en las criticas que merecen (o no) las propuestas
dogmaticas ofrecidas por la FGE y el TS, sino refutar que los arts. 31.bis y concordantes CP estén
instaurando un modelo de responsabilidad corporativa en dichos términos. De hecho, este
articulo no defiende tan siquiera que el modelo de hecho de conexiéon sea el tnico
dogmaticamente vélido -o el mejor- para explicar la responsabilidad penal de los entes
colectivos. Simple y llanamente defiende que, atendiendo a los modelos que existen para explicar
la responsabilidad penal de las personas juridicas, el modelo del hecho de referencia parece ser la
opcion por la que se decantoé nuestro legislador. La exégesis que se haga del articulo 31.bis CP -
parafraseando a José Ortega y Gasset-debe ser lo que puede ser, y solo puede ser lo que se
mueve dentro de las condiciones que determinan la propia diccion literal de la norma y los
principios que informan nuestro sistema penal y nuestro ordenamiento constitucional.

El CP tiene, en palabras del TS, una clara vocacién de atribuir a la entidad la responsabilidad por el
hecho propio (STS, 2% 514/2015, 02.09.17: Ar. 2015/3974)-como asi subraya igualmente el
legislador en la dltima reforma legislativa penal-, por lo que dilucidar el art. 31.bis.1 CP desde la
6ptica del modelo de hecho de referencia se presenta razonable. Es, de hecho, la linea sobre la que
se proyecté el voto particular de la STS 154/2016, de 29 de febrero, asi como la direccion
hermenéutica que, hasta que se desvio, parece que tomé la FGE.

Se ofrece, en fin, una interpretacion sisteméatica del CP distinta a las esbozadas por la FGE y el TS,
pero no tan distante a las concepciones acufiadas en sus senos. La exégesis propuesta acoge un
modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas que es conforme a los principios que
cimientan nuestro sistema penal y nuestro ordenamiento constitucional.

8. Tabla de sentencias

Tribunal, Sala y Fecha Referencia Magistrado Ponente
STC, 2%, 22.11.1988 219/1988 Carlos de la Vega Benayas
STC, 2%,19.12.1991 246/1991 Francisco Tomaés y Valiente

STC, Pleno, 06.11.14 185/2014 Fernando Valdés Dal-Ré
STS, 27, 20.02.2014 125/2014 Antonio del Moral Garcia
STS, 22, 02.09.2015 514/2015 Manuel Marchena Gémez
STS, 2%, 29.02.2016 154/2016 José Manuel Maza Martin
STS, 22, 16.03.2016 221/2016 Manuel Marchena Gémez
STS, 27, 13.06.2016 516/2016 Andrés Martinez Arrieta
ATS, 27, 28.06.2016 1765/2015 Andrés Martinez Arrieta

(n° rec.)
STS, 22, 06.10.2016 744/2016 Pablo Llarena Conde
STS, 27, 03.11.2016 827/2016 José Ramoén Soriano Soriano
STS, 2%, 26.01.2017 31/2017 Miguel Colmenero Menéndez de

Luarca

STS, 22, 23.02.2017 121/2017 Francisco Monterde Ferrer
STS, 2%, 21.06.2017 455/2017 Juan Saavedra Ruiz
STS, 2?3, 19.07.2017 583/2017 Antonio del Moral Garcia
STS, 22,11.10.2017 668/2017 Manuel Marchena Gémez
STS, 22, 28.06.2018 316/2018 Vicente Magro Servet
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