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Resumen

Este articulo presenta una breve mirada a los modelos de responsabilidad penal de las
personas juridicas, destacando, de entre los temas que surgen al abordarlos, inicamente
la caracterizacion de sus presupuestos de imputacion en la doctrina y jurisprudencia
espaiolas. Con esto se busca demostrar la existencia de un enfoque doctrinario que en el
pasado ya venia resaltando la vinculacion de esos presupuestos, y que ha encontrado
confirmacién en la jurisprudencia actual del Tribunal Supremo espafiol. Este enfoque,
muy poco tratado en la doctrina, muestra que, contrario a la opinién general y a la
metodologia usual al abordar la materia, realmente ni esos presupuestos son propios de
uno u otro modelo, ni estos modelos existen. El tema es trascendental ya que la forma
en que esos presupuestos han sido conjugados, sefiala la pauta que deberdn seguir
comentarios, articulos y, en general, cualquier obra que aborde la teoria del delito de las
personas juridicas.

Palabras clave: personas juridicas, modelos de imputacion, hecho de conexién, defecto
de organizacion, cultura empresarial.

Abstract

This article presents a short overview of the models of criminal liability of legal entities,
emphasizing the characterization of the imputation criteria in the Spanish doctrine and
jurisprudence. The goal is to demonstrate the existence of a doctrinaire approach that in
the past had already emphasized the linkage of these criteria, which has found
confirmation in the current jurisprudence of the Supreme Court of Spain. This approach,
which is not very much discussed in the doctrine, shows that, contrary to the general
opinion and the usual methodology used in this subject, neither these criteria really
belong to one or another model, nor do these models exist. This issue has a paramount
importance since the way in which these criteria have been interconnected, shows the
guidelines that should be followed by commentaries, articles and, in general, any
scholarly work dealing with the theory of crime of legal entities.

Keywords: legal persons, imputation models, identification doctrine, organizational
failure, corporate culture.
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Introduccion

El intenso debate en asuntos de dogmaética penal que siempre ha caracterizado a Espaiia,
ha suscitado interés en su doctrina por parte de los paises del mundo hispanohablante.
Ese debate no solo ha sido impulsado desde sus obras cientificas, sino, en muchas
ocasiones, desde su jurisprudencia. Asi, por ejemplo, para explicar mejor lo que se
habia dicho en la sentencia del caso del aceite de colza, la doctrina tuvo que abordar la
causalidad con un discurso renovado que considera los caracteres de la fisica moderna,1
rectificar ligeramente la teoria de la imputacidn objetiva, y tener como base de su juicio
también una causalidad basada en una ley de probabilidad.” El asunto de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas, serd, sin duda, también uno de
aquellos en los que la jurisprudencia jugard un papel importante. La doctrina espafiola
ya es conocida por abordar la materia de una forma rigurosa, innovadora y fructifera,
que la propia dogmadtica juridico-penal alemana reclama para si. Pero pese a haber dado
ya muchos avances, su jurisprudencia le impulsa a avanzar mas.

En un momento dado parecié que no podria haber mds opciones que (1) el modelo de
heterorreponsabilidad, (2) el modelo de autorresponsabilidad, y (3) el modelo mixto de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Para explicar el fendmeno desde la
primera perspectiva, habria que optar por seguir principalmente la cldsica obra en que
Saldafia, siguiendo a Mestre,” perfilaba como presupuesto de su imputacién al que hoy
conocemos como hecho de referencia o hecho de conexién;* o esas en las que Zugaldia,
tras criticar la circularidad del argumento que destacaba la imposibilidad de explicar su
delito con la dogmatica juridico penal tradicional,” dio bienvenida a ese presupuesto a
una dogmética juridico penal propia de las personas juridicas que finalmente las inculpa
por aquel defecto de organizaciéon del que habia hablado Tiedemann.® Para explicarlo
desde la segunda perspectiva, habria mds bien que acudir a las obras en que Bajo
Fernandez o Nieto Martin consideraban que ese defecto de organizacion seria parte del
injusto tipico de las personas juridicas;’ y a aquellas en que Gémez-Jara explicaba su
concepto de culpabilidad por una cultura empresarial de irrespeto al Derecho, en la cual

' ROMEO, Carlos, “Conocimiento cientifico y causalidad en el Derecho penal”, en: ROMEO, C.,

SANCHEZ, F. (Eds.); ARMAZA, E. (Coord.), La adaptacion del Derecho penal al desarrollo social y
tecnologico, Granada: Comares, 2010, pp. 117-145, pp. 117-118: la fisica matematica newtoneana habia
dado lugar a explicaciones deterministas e inexorables del mundo, a las que ahora con la fisica cudntica y
la teorfa de cuerdas debia incorporarse explicaciones basadas en la probabilidad y la incertidumbre.

2 PEREZ, Esteban, “Delitos de accion. La tipicidad”, en: ZUGALDIA, José (Dir.); MORENO-TORRES,
Maria (Coord.), Fundamentos de Derecho Penal: Parte General, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp.
237-254, p. 238.

> MESTRE, Achille, Les personnes morales et le probléme de leur responsabilité pénale, Paris, Arthur
Rousseau Editeur, 1899.

4 SALDANA, Quintillano, Capacidad criminal de las personas sociales: Doctrina y legislacion, Madrid:
Reus, 1927, pp. 133-134.

> ZUGALDIA, José, La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2008, p. 27: califica de “burdo error metodologico™ afirmar que las personas juridicas no son
capaces de accidn, culpabilidad y pena, si estos conceptos han sido desarrollados para las personas fisicas.
6 ZUGALDIA, José, “La responsabilidad criminal de las personas juridicas”, en: ZUGALDIA, José
(Dir.); MORENO-TORRES, Maria (Coord.), Fundamentos de Derecho de Penal: Parte General,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 575-594, pp. 577-585.

" BAJO, Miguel, “;Debe responder penalmente la persona juridica? Una reconsideracién sobre la tercera
via”, en: DA COSTA, M.; ANTUNES, M.; DE SOUSA, S., (Eds.), Estudos em homenagem ao prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. II, Coimbra editora, 2009, pp. 77-102, pp. 89-90. NIETO, Adain,
La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid: Tustel, 2008, pp. 146-
147.
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contaria como una eximente la adopcién de programas de compliance penal eficaces.
Finalmente, para ser algo creativo -aunque no muy coherente- e intentar escapar a las
criticas que se habian hecho a ambos modelos, habria que optar por esas obras en las
que, para crear uno mixto, se seleccionaba -un poco al azar- los elementos de uno y de
otro modelo.

Esa distincion entre esos modelos, se ha impuesto hasta la actualidad en libros, revistas
y comentarios, como una metodologia comtn al abordar el tema de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Pese a ello, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espaiol (en adelante, “TS”) ha empezado a demostrar que se debe adoptar un nuevo
enfoque, en el cual esas distinciones desaparezcan, el mismo que ya podia avizorarse en
la doctrina anterior y que es el que adopta una parte de la doctrina actual.

En general, la tendencia de los fallos del TS sobre la materia en estos ultimos afios, ha
sido ubicar en la categoria del injusto tipico de las personas juridicas, presupuestos de
imputacion que esos modelos ubicaban en su culpabilidad. Algo en lo que es consistente
con ciertas voces de la doctrina actual en que al parecer se inspira, y con otras que
antafio valoraron en el injusto tipico elementos que se ubicaron en la culpabilidad.

Al haberse desdibujado asi las fronteras entre los modelos de responsabilidad de las
personas juridicas, resulta posible afirmar que: si estos presupuestos no son, como se
penso algin momento, propios de uno o de otro modelo; en realidad, esos modelos no
existen. E igualmente resulta posible afirmar que esto, antes que producir un descalabro
de lo que se ha conseguido, redundaré en beneficio de la consolidacion de una teoria del
delito de las personas juridicas. Sus presupuestos ya no se encontrarian parcelados como
antafio, pues han empezado a encontrar finalmente un orden tunico y coherente;
permitiendo que un tema tratado a veces como un asunto de libre asociacién de ideas,
adquiera finalmente visos de cientificidad.

1. (Modelo de heteroresponsabilidad?

El modelo de heterorresponsabilidad que segtn algunos es el que adopta Espaiia, tendria
como presupuesto paradigmatico de la imputacidn, acorde a una opinién bien difundida
en la doctrina,® el “hecho de referencia” o “hecho de conexién”. Este es el presupuesto
que incorpora expresamente el art. 31bis del Cédigo penal espaiiol (en adelante, “CP”),
el art. 3 de la Ley chilena No. 20.393, y, en general, las leyes penales que hacen
penalmente responsables a las personas juridicas.

¥ Por todos: ABANTO, Manuel, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: {Un problema del
Derecho penal?”, Revista Derecho & Sociedad, 35 (2010), pp. 191-211, pp. 197-198, en: http:
revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewfile/13300/13923 [visitado el 01.09.2018].
GOMEZ-JARA, Carlos, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid: Marcial Pons, 2005, p- 51
HEINE, Giinther, “La responsabilidad penal de las empresas: Evolucion internacional y consecuencias
nacionales”, Anuario de Derecho Penal, 1996, pp. 20-46, pp. 19-45, pp. 28 y ss. AGUDO, Enrique;
JAEN, Manuel; PERRINO, Angel, Derecho penal de las personas juridicas, Madrid: Dykinson, 2016, p.
123.
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El hecho de conexién es aquél hecho de un miembro de la persona juridica, en el que
concurren los caracteres con que cldsicamente denotamos la naturaleza delictiva de un
hecho; y, asimismo, los caracteres con que cldsicamente la sociedad o sus normas tienen
a un hecho, como el hecho propio de una persona juridica. Tal como podrd advertir ya el
lector, la idea en torno a la cual gira este presupuesto es que el juicio por el cual se
imputa esos caracteres al hecho del miembro de la persona juridica, juridica y
socialmente sirve al mismo tiempo, por los motivos sefialados, también como juicio de
imputacién de un hecho delictivo a la persona juridica. Es por eso que al nombrarlo se
utiliza frases muy sugestivas de la doctrina francesa -pais en el que hall6 histéricamente
impulso dentro del sistema juridico continental-, y se lo denomina modelo de
responsabilidad penal por reflejo o por rebote (responsabilite par reflet/ par ricochet)’
de la persona juridica.

En ese sentido, quienes propugnan este modelo aseguran que con el concepto de hecho
de conexion “se trata de determinar bajo qué condiciones normativas se puede atribuir
directamente el hecho [de uno sus miembros] a la persona juridica como propio, como
su autora”.'® Es decir, ese hecho, en su significacion social, en base a esos criterios
normativos, seria la accion de la persona juridica. Acertadamente se afirma que el art.
31 bis CP en que se lo define, contiene “...reglas de imputacion (...) [que] prevén una
serie de requisitos para que la persona juridica responda penalmente”."!

Esto, sin embargo, no ha sido entendido por quienes critican ese modelo llaméndolo en
forma despectiva modelo vicarial, de transferencia, de atribucién, o de contaminacion.
Y es que, sin llegar a comprender que este seria el equivalente al concepto social de
accion de la teoria del delito tradicional, consideran que asi la responsabilidad de las
personas juridicas se exigiria por el delito cometido por las personas fisicas, mas no por
el delito cometido por ellas mismas. Segin ellos, se trataria de un supuesto de
responsabilidad objetiva de la persona juridica no personal sino por la actuacién de otro,
pues se produciria por una contaminacién con la responsabilidad surgida por el hecho
delictivo, de una persona fisica ubicada en la cuspide o en los niveles inferiores de su
estructura organizativa.]2 Es decir, como se ha sostenido igualmente en la doctrina

chilena, de una transferencia de responsabilidad “de una a la otra”."

% Si se considera las posibilidades de traduccién de la proposicién par, y el hecho de que el Derecho
francés posterior al Ancien Régime fue histéricamente el propulsor del principio de personalidad de las
penas, seria mas adecuado traducir esa expresion como responsabilidad mediante reflejo o rebote.

' ZUGALDIA, José, La responsabilidad penal, cit. nota n ° 6, pp. 143-144.

" GOMEZ, Alberto, “;De donde venimos y a donde vamos? Sobre la proyectada reforma de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica y el nuevo delito de administradores”, Actualidad Juridica Uria Me-
néndez, 38 (2014), pp. 13-30, p. 16.

2 GOMEZ, Victor, “Art. 31bis”, en: CORCOY, Mirentxu; MIR, Santiago (Dirs.), Comentarios al Cédigo
Penal: Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pp. 173-190, pp. 180-181.
GONZALEZ, José, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, qudter y
quinquies”, en: GONZALEZ, J. (Dir.); GORRIZ, E; MATALLIN, A. (Coords.), Comentarios a la
reforma del Codigo penal de 2015, 2° ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pp. 151-210, p. 162. SILVA,
Jestis-Maria, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol”, en: SILVA, Jests-
Maria; ROBLES, Ricardo (Dirs.), Criminalidad de empresa y compliance: prevencion y reacciones
corporativas, Barcelona: Atelier, 2013, pp. 15-42, p. 21. DIEZ RIPOLLES, Luis, “La responsabilidad
penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola”, InDret 1/2012, pp. 1-32, p. 14, en:
http://www.indret.com/pdf/875.pdf. [visitado el 01.01.2018]. BOLDOVA, Miguel; RUEDA, Marfa, “La
responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho penal espafiol”, en: PIETH, Mark; IVORY, Radha
(Eds.), Corporate criminal liability: emergence, convergence and risk, Dodrecht: Springer, 2010, pp.
271-288, p. 287. CLEMENTE, Ismael; ALVAREZ, Manuel, “;Sirve de algo un programa de compliance
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Lo cierto es que no solo en este aspecto el concepto de hecho de conexién es polémico,
sino que, pese a haber sido vastamente caracterizado por la dogmatica juridico penal, no
existe acuerdo doctrinario respecto a su contenido. Independientemente del texto de la
ley, no hay un consenso respecto a qué cualidades debe tener el sujeto que lo realiza, asi
como qué caracteres corporativos y delictivos debe tener el hecho. En todo caso, la
jurisprudencia se ha pronunciado respecto a algunos de estos aspectos, logrando, al
menos, definir una pauta.

El consenso que en cierta forma se habia logrado respecto a quién es el sujeto apto para
realizar el hecho de conexién, se perdié tras las malhadadas reformas que con la Ley
Orgdnica 1/2015 se dieron al art. 31 bis del CP en que se lo define. Antes era claro que
existian “dos categorias de sujetos”14 capaces de realizar ese hecho: por un lado, los
representantes y los administradores de hecho o de derecho; y, por otro lado, sus
subordinados. De modo que resultaba consistente la interpretacion que sostenia que,
para ser un sujeto cualificado para realizar el hecho de conexién se requeria, ejercer con
un “poder factico de direccién™” en la persona juridica el “dominio social efectivo™'® o
al menos, en el caso de los subordinados, segiin se asegura aun actualmente, influir de
alguna manera en dicha direccion por estar “integrados en el perimetro de su dominio
social”.!” En suma, que sujeto cualificado para realizar un hecho de conexién es, uno de

. P 18
aquellos que “en la empresa [scil. persona juridica] es garante”.

Con la ultima reforma se elimin6 del CP espafiol las referencias a los administradores, y
se reconocié en cambio como sujetos aptos para realizar el hecho de conexién, a
quienes: (a) estdn autorizados para tomar decisiones en su nombre u (b’) ostenten
facultades de organizacion y control dentro de la misma, (b’”) actuando individualmente
o como integrantes de un 6rgano suyo. Asi se ha conducido a un desbordamiento de un
aspecto que anteriormente estuvo bien delimitado. La Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado ha entendido que la nueva redaccién “produce una ampliacién del
circulo de sujetos capacitados” para realizar el hecho de conexidn, en el cual ahora solo
se incluirfa adicionalmente, ademds de los administradores, al compliance oﬁ‘icer.19 Sin
embargo, hay quien peligrosamente ha considerado que la reforma hace que ya no sea
necesario que los sujetos aptos cuenten con una “habilitacion” para tomar decisiones o
una “atribuciéon” de facultades de organizacidn, ni por ende que posean un “poder de
mando u ostente una posicion de mando en la misma”.?’ Con esto, sujetos cualificados

penal? ;Y qué forma le doy? (Responsabilidad penal de la persona juridica en la LO 5/2010:
Incertidumbres y llamado por la seguridad juridica)”, Actualidad Juridica Uria Méndez, 28 (2011), pp.
26-47, p. 27.

" SALVO, Nelly, “Principales aspectos de la nueva responsabilidad penal de las personas juridicas en
Chile (Ley No. 20.393)”, en: PIETH, Mark; IVORY, Radha (Eds.), Corporate criminal liability: emer-
gence, convergence and risk, Dodrecht: Springer, 2010, pp. 289-313, p. 299.

14 GOMEZ, Alberto, “De donde venimos”, cit. notan ® 11, p. 16.

> DOPICO, Jacobo “Responsabilidad de personas juridicas”, en: ORTIZ DE URBINA, fiiigo (Coord.),
Reforma penal 2010. Ley Orgdnica 5/2010, Madrid: Ediciones Francs La febvre, 2010, pp. 11-38, p. 17

' GOMEZ, Manuel, Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema
espaiiol, Valladolid: Lex Nova, 2010, pp. 72, 75, 76.

"7 Circular 1/2016, pp. 24-25.

"8 BACIGALUPO, Silvina, “Articulo 31bis”, en: GOMEZ, Manuel (Dir.), Comentarios al Cédigo penal,
Valladolid: Lex Nova, 2015, pp. 469-479, p. 475 (la cursiva es del original).

' Circular 1/2016, pp. 14-16.

** GONZALEZ, José, “Responsabilidad penal de”, cit. nota n © 12. pp. 166-167 (la cursiva es del
original).
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para realizar un hecho de conexién, serian finalmente todos; y, asi, la persona juridica
responderia, por ende, asimismo por todo.

Una férmula de similar amplitud a la conseguida con la reforma, es la contenida en el
art. 3 de la Ley chilena No. 20.393; sin embargo, su interpretacion no ha llegado a tales
excesos, sino ha mantenido la ténica seguida anteriormente por la doctrina espafiola. El
Ministerio Pablico chileno en su Instruccién General No. 440/2010, entiende que acorde
ala Ley No. 20.393 en que se regula la materia, el hecho de conexién puede provenir de
dos categorias de personas: (1) duefios, ejecutivos principales o representantes,
responsables y, en general, quienes realizan actividades de administracion y
supervision, es decir, quienes cuentan con “poder decisorio al interior de la estructura
juridica”; y (2) de sus subordinados, o sea, quienes tienen “cierto poder decisorio y
conocimiento dentro de la empresa” pese a no ser sus directivos.”!

Mayor es el acuerdo respecto a la “cualidad de la accién™ de esos sujetos aptos para
realizar un hecho de conexidn, que exige expresamente la ley penal cuando requiere que
esta haya sido realizada a nombre o por cuenta, y en beneficio. Con esto se entiende que
la ley no quiere indicar cudl es el resultado, sino la finalidad que esa accion debe
perseguir, y que no puede ser otra que el objetivo social. Por eso, acogiendo parte del
andlisis que habia hecho la doctrina,” el TS ha entendido que el término beneficio alude
a cualquier ventaja (econdémica o no, pero siempre social) o expectativa de ella (no
requeriria ser efectiva).”* Y en general la doctrina ha dicho que con el término “a
nombre” se requiere que con la accién haya sido ejercida una funcién,® y se excluye
€s0s casos en que por existir “extralimitacion formal” y “extralimitacion material”,*® se
trataria mds bien de una “accién de exceso”.”’ En ese sentido, también se ha dicho que

2! Ministerio Publico de Chile, Oficio FN No. 440/2010, de 23 de agosto de 2010, p. 6.

22 En ese sentido, aunque refiriéndose al CP antes de la reforma del 2015: DIEZ RIPOLLES, Luis, “La
responsabilidad penal”, cit. nota n © 12, p. 20. En ella se sustituyé con el término provecho, con el de
beneficio pues se lo consideré demasiado “vago”. Cf. BACIGALUPO, Silvina, “Articulo 31bis”, cit. nota
n° 18, p. 476.

2 Se ha referido al tema ampliamente: GOMEZ, Manuel, Introduccion a la, cit. nota n ° 16, pp. 84-86.
Breves referencias en: DOPICO, Jacobo, “Responsabilidad de personas”, cit. notan ® 15, p. 18. GOMEZ,
Victor, “Art. 31bis”, cit. nota n ° 12, p. 133. ROBLES, Ricardo, “;Delitos de personas juridicas?: A
propésito de la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por hechos delictivos”, Indret 2
(2006), pp. 1-25, p. 11, en: http://www.indret.com/pdf/344.pdf. [visitado el 01.01.2018]. BACIGALUPO,
Silvina, “El modelo de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos”, en: ZUGALDIA,
J.; MARIN DE ESPINOSA, E. (Coords.), Aspectos prdcticos de la responsabilidad criminal de las
personas juridicas, Navarra: Aranzadi, 2013, pp. 67-94, p. 86. JAEN, Manuel, “Caracteristicas del
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: ZUGALDIA, J.; MARIN DE
ESPINOSA, E. (Coords.), Aspectos prdcticos de, cit. nota n° 23, pp. 103-112, p. 108. DE LA CUESTA,
José, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol”, Revista electrénica de la
AIDP, A-05 (2011), pp. 1-29, p. 13. GOMEZ-JARA, Carlos, “El sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas en el nuevo Cddigo penal espafiol”, en: SILVA, Jestis-Maria; PASTOR, Nuria,
(Coords.), El nuevo Cédigo penal: Comentarios a la reforma, Madrid: La Ley, 2012, pp. 43-101, p. 65.

2 8TS 154/2016, Sala 2%, 29 de febrero de 2016, FJ. 13. En la Instruccién General No. 440/2010, pp. 6-7,
acoge expresamente el primer sentido del término, y tdcitamente el Segundo pues asegura que no es
necesario que el interés o provecho “se haya materializado concretamente”.

» GOMEZ, Victor, “Art. 31 bis”, cit. notan ® 12, p. 182.

% GOMEZ-JARA, Carlos, “El sistema de responsabilidad”, cit. nota n ® 23, p. 64.

*7 ZUGALDIA, José, “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales)”, CPC, 121 (2017), pp. 9-33, p. 26.
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este dltimo término y el término por cuenta, exigen que en la accién se plasme la
voluntad de la persona juridica.”®

En la doctrina y jurisprudencia espafiolas, contrario a lo que se considera en la doctrina
chilena, términos tales como en beneficio o en provecho no refieren ‘“elementos
subjetivos” del hecho del miembro de la persona juridica, que serian de “dificil prueba
([pues] se requiere, en la practica, que una persona natural sea sentada a declarar y
“confiese” su intencionalidad)”.” Se tratarian mds bien de una “objetiva tendencia”,
“elemento o caracteristica objetiva” del hecho de conexiéon valorada ‘“desde una
perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable”,” y que, por tanto, podria admitir

incluso prueba indiciaria.

Para justificar ese aserto, se ha dicho que, de otro modo, seria imposible indagar una
predisposicion psicoldgica en tal sentido, en aquellos casos en que acorde a la ley penal
espafiola existe ese presupuesto, atn pese a la falta de identificacion o de enjuiciamiento
de quien realiza el hecho de conexidn; y que, por tanto, resulta ineludible objetivar ese
elemento intencional. Adicionalmente, se ha asegurado que al ser ese elemento un dato
objetivo, se dota a la imputacion penal a la persona juridica de mayor seguridad juridica
y se hace que su verificacion judicial sea méas sencilla.”!

Mis alld de lo que pueda deducirse del texto de la ley, la explicacion parece ser mucho
mads sencilla: si bien conforme a los estdndares de la dogmatica juridico-penal actual es
entendible que para que una persona natural cometa un delito, debe haberlo hecho
subjetivamente; no se entiende por qué debe importar al hacer responsable penalmente a
una persona juridica, que acorde al fuero subjetivo de una persona natural el delito sea
beneficioso para ella.”® Y es que al caracterizar el hecho de conexién se resuelve la
cuestion de cudles son los parametros que hacen posible la imputacion de la persona
juridica, y en tal medida son irrelevantes los pardmetros que permiten resolver una
cuestion distinta a ella como la de la imputacion a la persona natural.

Precisamente por eso, en tanto de lo que se trata es de buscar los pardmetros que hagan
posible la imputaciéon de la persona juridica, es apropiado que se deje abierta la
posibilidad de constatar tanto ex ante (como expectativa) cuanto ex post (como
realidad), el beneficio logrado para ella con el hecho de conexién. Y es que
naturalmente desde una perspectiva ex post una gran cantidad de sucesos podran ser

** DE LA MATA, Norberto, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: JUANES, A. (Dir.),
ALBA, M. (Coord.), Reforma al Cédigo penal, Madrid: El Derecho, 2010, pp. 67-87, pp. 75-76.

¥ Refiriéndose en ese sentido a los términos “en su interés o para su provecho” de la Ley 20.393:
MATUS, Jean, “Informe sobre el Proyecto de ley que establece la responsabilidad legal de las personas
juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que
indica, mensaje n° 018-357”, lus et praxis, 15-2 (2009), pp. 235-306, p. 298. Oponiéndose a esa exégesis
en la ley Espafiola: NEIRA, Ana Maria, “La aplicacion jurisprudencial de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Reflexiones sobre la STS 154/2016, de 29 de febrero, primera sentencia de condena
del TS frente a una persona juridica”, Diario La Ley, No. 8736, 7 de abril del 2016, pp. 1-12, p. 5.

* Interpretando en ese sentido la STS 154/2016 y la Circular de la Fiscalia 1/2016, y adhiriéndose a esa
interpretacion por considerarla correcta: AGUDO, Enrique; JAEN, Manuel; PERRINO, Angel, Derecho
penal de, cit. notan ° 8, p. 159.

*' NEIRA, Ana Maria, “La aplicacién jurisprudencial”, cit. notan ® 29, p. 5.

> En ese sentido: VAN WEEZEL, Alex, “Contra la responsabilidad penal de las personas juridicas”,
Polit. Crim., Vol. 5, N° 9 (2010), pp. 114-142, p. 138.

329



MORENO-PIEDRAHITA, Camilo, “El ocaso de los modelos de responsabilidad penal
de las personas juridicas en la jurisprudencia y doctrina espafiolas”.

catalogados como no beneficiosos.* De ser ineludible una constatacién ex post de un
beneficio, esa parte de la ley penal que prevé la responsabilidad penal de las personas
juridicas, seria definitivamente letra muerta.

Un ejemplo que se ha dado en el cual concurririan esas cualidades objetivas societarias,
es el del portero de la discoteca que con el fin de obtener para si réditos econdmicos de
ello, vende droga a los clientes que acuden al establecimiento y, de ese modo, en forma
indirecta produce beneficios para la empresa pues logra mayor afluencia de clientes.*

En lo que respecta a la determinacion de cudles son los caracteres delictivos que deben
concurrir en el hecho de referencia, esto es, ya no a las cualidades corporativas sino a
las delictivas de la accion, finalmente se ha dado el mayor avance en esta doctrina. El
art. 31 bis del CP requiere inicamente que con ese hecho hayan sido “cometidos”
“delitos”, y el art. 31ter afirma que la ausencia de culpabilidad y punibilidad por ese
hecho en los individuos, no excluye la responsabilidad de las personas juridicas. Por eso
entiende la doctrina que solo es necesario acreditar la concurrencia de los elementos
tipicidad y antijuridicidad en el hecho.” Sin embargo, se discute cudles de las dos
vertientes del tipo deben concurrir en él; es decir, si el hecho debe ser solo
objetivamente tipico, o si, ademds, debe serlo subjetivamente.

Hay quien decantdndose por la primera opcién afirma que basta con que concurra la
parte objetiva, pues si el CP declara que la persona juridica serd responsable aun cuando
no sea posible identificar a la persona fisica que lo realiz6, mal podria en esos casos
constatarse la vertiente subjetiva del tipo.36 Hay quien pese a que considera que la
vertiente objetiva se puede constatar en el hecho de los directivos y/o los subordinados,
asegura que es suficiente con que la vertiente subjetiva concurra solo en los primeros.37

Ambas opciones enfrentan el que tradicionalmente ha sido considerado el mayor escollo
para la admisién de la responsabilidad penal de las personas juridicas: cdmo concebir
para estas algo tan ligado a las facultades bio-psicoldgicas como el concepto de dolo.*

3 Sin embargo: NEIRA, Ana Maria, “La aplicacién jurisprudencial”, cit. nota n © 29, p. 5. Exigiendo para
hacer posible la imputacién a la persona juridica en la ley chilena un beneficio ex post que él mismo reco-
noce muchas veces imposible: VAN WEEZEL, Alex, “Contra la responsabilidad penal...”, cit. nota n °
32, p. 138.

* MERCHAN, Amaya, “Las claves de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la STS de
29 de febrero de 2016 y la circular FGE® 1/2016”, Revista Consumo y Empresa, 2 (2016), pp. 1-16, p. 9.
¥ Por todos, DE LA MATA, Norberto, La responsabilidad penal, cit. nota n ° 28, p. 75. ORTIZ DE
URBINA, [iiigo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: ORTIZ DE URBINA, iiigo
(Coord.), Memento prdctico Francis Lafebvre: Penal economico y de la empresa, Madrid: Ediciones
Francis Lafebvre, 2011, pp. 155-186, p. 168. DIEZ RIPOLLES, Luis, “La responsabilidad penal”, cit.
nota n ° 12, p. 15. FEIJOO, Bernardo, “Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Codigo Penal espafiol”, en: BAJO, Miguel; FEIJOO, Bernardo; GOMEZ-JARA,
Carlos, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2° ed., Navarra: Aranzadi, 2016, pp.
67-73, pp. 68-70.

% DE LA CUESTA, José, “Responsabilidad penal de”, cit. nota n ® 23, pp. 18-19.

37 ZUGALDIA, José, “La responsabilidad criminal”, cit. nota n ° 6, p. 582.

** En ese sentido, entre los cldsicos del Derecho penal hispanoamericano, aunque ubicando el dolo en la
culpabilidad: JIMENEZ DE ASUA, Luis, “La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas”, Revista juridica argentina La Ley, 48 (1947), pp. 1041-1050, pp. 1049-1050. Contempordneamente,
planteandolo como “El problema mas grave” tanto si se adopta el criterio de la sistemadtica clasica, neo-
clasica, finalista o aquél de la doble posiciéon del dolo y la negligencia: RODRIGUEZ, Luis, “Sobre la
culpabilidad de las personas juridicas”, Diario La Ley, No. 8766, 20 de mayo de 2016, pp. 1-12, pp. 3-4.
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Entre quienes exigen para la configuracion del hecho de conexién solo la concurrencia
del aspecto objetivo, destacan Rodriguez Ramos y Nieto Martin. El primero porque
considera que la persona juridica solo comete delitos como participe a titulo de
cooperador necesario en régimen de comisién por omision en un delito de una persona
fisica cualificada, y, consecuentemente, que el aspecto subjetivo del tipo estaria referido
a la persona juridica aunque exigiendo solo imprudencia, como culpa in constituendo,
in instruendo, in eligendo vel invigilando.”® El segundo porque refiere en una forma
mds amplia el aspecto subjetivo del tipo a la persona juridica y su defecto de
organizacion, al concebir el dolo y la imprudencia corporativos como formas de
“gravedad del defecto de autoorganizacién”.*® Entre quienes exigen que un hecho sea
objetiva y subjetivamente tipico para configurarse como hecho de conexién destaca
GOMEZ TOMILLO, porque considera que al no estar asi ninguno de los aspectos del
tipo referidos a la persona juridica imputada, el modelo empleado para fundar su
responsabilidad no necesitaria concebir ni dolo ni negligencia corporativos, ya que solo
requeriria constatar esos elementos en la persona fisica, para satisfacer la exigencia de
que su responsabilidad penal sea subjetiva.41

El TS acoge esta ultima posicion, pues entiende que para hacer responsable penalmente
a la persona juridica, habrdn de concurrir la vertiente objetiva y subjetiva del tipo en el
hecho de conexion. Este Tribunal ha absuelto a una persona juridica en un caso de
estafa en la STS 514/2015, debido a la “irrelevancia penal del hecho de referencia”, por
“insuficiencia probatoria respecto de los elementos objetivos y subjetivos que integran
el tipo penal”.** Segiin la acusacién, el administrador tnico de la empresa procesada
obrando en su nombre y su beneficio, aparent6 la calidad de arrendatario de un local
comercial para celebrar un contrato con el administrador de otra empresa, en virtud del
cual esta le entregd 94.000 euros a cambio de que ella le ceda sus derechos
arrendaticios. Pero el TS consideré que no se habia probado que el administrador de esa
empresa con su hecho engand al de la otra de esa manera, sino mds bien que celebr6 un
contrato en el que se atribuy6 una calidad distinta a la referida por la acusacién (falta del
elemento del tipo subjetivo); y que tampoco se habia probado que ese administrador con
su hecho determind causalmente un error en el otro, que condujese a un acto de
desplazamiento patrimonial en perjuicio de la empresa que este representaba (falta del
elemento del tipo objetivo). De este modo, el TS consider6 que al no haberse
desvirtuado la presuncién de inocencia del administrador por no haberse probado que su
hecho sea objetiva y subjetivamente tipico, debia acordarse su absolucién y que esta
decision debia hacerse extensiva a la empresa en cuyo nombre y benefici6 realizé ese
hecho atipico.

Coherentemente con esa decisidn, en una sentencia posterior el TS ha reconocido la
posibilidad de que exista un hecho de conexién tentado, es decir, uno en el cual
unicamente concurra el aspecto subjetivo de la tipicidad. El administrador tnico de una
empresa habia acordado con el administrador de otra empresa, librar en nombre de la
primera entidad una letra de cambio por la cual se obligaba por 191.320 euros con la
segunda entidad, sin que existiese realmente ninguna deuda como plasmaba ese
documento. Al percatarse del hecho, los socios de la empresa que se obligaba

* RODRIGUEZ, Luis, “Sobre la culpabilidad”, cit. nota n ® 38, pp. 3-4.

40 NIETO, Adan, “La responsabilidad penal”, cit. notan ° 7, pp. 160, 163-164.
* GOMEZ, Manuel, Introduccién a la, cit. notan ° 16, pp. 51-53.

2 STS 514/2015, de 2 de septiembre, FJ 2 y 3.
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plantearon una querella por falsificacion en contra de ella. Su administrador fragué con
ayuda del otro, facturas para hacer parecer que la deuda era real, y las present6 en juicio
a nombre de ella, con el 4nimo de inducir a error al juez penal para que archive la causa,
dejando expedita la via civil para el cobro de la letra de cambio. El juez penal, sin
embargo, se dio cuenta de lo que pretendia el administrador, y frustré su cometido. De
este modo concurrié en su hecho de conexién el elemento subjetivo, pero no el
elemento objetivo, del tipo de estafa procesal segiin la legislacién espafola. El hecho
realizado por el administrador constituia un engafio llevado a cabo en un procedimiento
judicial con el fin de producir un error en el juez, pero este no le habia llevado a dictar
una resolucién que perjudique los intereses econdmicos de los socios al dejar expedita
la via civil de cobro, por causas ajenas a la voluntad del administrador que realiz6 dicha
maniobra. Por eso en la STS 827/2016 se confirmd la sentencia recurrida, por la cual se
condenalag a la empresa en cuyo nombre se realiz6 este hecho, por tentativa de estafa
procesal.

Las audiencias provinciales han entendido también que se requiere la concurrencia tanto
del aspecto objetivo cuanto del subjetivo del tipo, para que se configure el hecho de
conexion al condenar a personas juridicas por autoria de otros delitos. Asi: la Audiencia
Provincial de Barcelona condené a una empresa como autora de un delito de
contaminacion acustica, argumentando a tal efecto que en los hechos de su
administrador podian “apreciarse concurrentes (...) la totalidad de los elementos, tanto
objetivos como subjetivos exigidos para su respectiva caracterizacion tipica”; porque
habia realizado a su nombre una actividad que sabia que podia producir dafios a
terceros, ya que en sendas ocasiones se lo habia advertido la administracion municipal.44
Igualmente la Audiencia Provincial de La Corufa condend a una empresa como autora
de un delito de defraudacion tributaria, cuyo administrador unico no habia cumplido a
su nombre su obligacién con el fisco, porque “dejo voluntariamente” de presentar una
declaracién del IVA.*®

También las audiencias provinciales han requerido la concurrencia del aspecto subjetivo
del tipo para configurar el hecho de conexién, al condenar a personas juridicas por
tentativa de ciertos delitos. Asi, la Audiencia Provincial de Barcelona entendié que
habiendo los administradores de unas empresas elaborado facturas falsas para
beneficiarse con la devolucion del IVA, sin que efectivamente se llegase a devolver la
cantidad de dinero solicitada por causas ajenas a su voluntad; aunque no se produjo
perjuicio econdmico a la Administracion tributaria, el hecho se habia realizado con una
evidente intenciéon defraudatoria y, de este modo, las empresas en cuyo nombre lo
habian realizado debian ser condenadas por tentativa de defraudacion tributaria.*® De
igual manera, la Audiencia Provincial de Zaragoza condend a una empresa por tentativa
acabada de estafa procesal, pues aunque su administrador habia aportado a un juicio a
nombre de ella facturas falsas con la intencién de provocar un error en el juez, para que
acepte su pretension de condenar a otra empresa al pago de su importe; este perjuicio
econdmico finalmente no llegd a concretarse, porque €l suspendié la tramitacion de la
causa mientras se resolvia como cuestién prejudicial la falsedad de esos documentos.*’

* STS 827/2016, de 3 de noviembre, FI 8 y 11.

* SAP Barcelona 155/2014, de 19 de febrero, FJ 2.

* SAP La Corufia 240/2014, de 30 de septiembre, FJ 1y 2.
% SAP Barcelona 113/2018, 11 de febrero 2018, FJ 8.

" SAP Zaragoza 575/2016, de 1 de diciembre, FJ 8.
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Y bien, la posicién que exige la concurrencia del aspecto subjetivo del tipo para que se
configure el hecho de conexidn, no termina de calzar en el criterio aportado por algunos
autores. Se asegurd para justificar la punicion por tentativa a las personas juridica, que
el fin de la pena que se les impone es la disuasién no solo de modos de gestién
empresarial delictivos consumados, sino de los tentados; y que para satisfacer
exigencias dogmadticas de esta ultima categoria, se deberia tomar el dolo de la persona
fisica al hacerla responsable.48 Pero contra este argumento que justificaria la
constatacion del dolo en el hecho de conexidn, se dijo que la punicién de las personas
juridicas por tentativa se encuentra en tensién con el principio de legalidad, pues la
parte especial del CP solo les hace responsables por delitos consumados y por autorfa.*’

En todo caso, la interpretacion en la que se encuadra la opinion del TS, demostraria que
el hecho de conexidn, contrario a lo que se suele creer, si encaja entre los presupuestos
de un modelo de autorresponsabilidad de las personas juridicas. Si para hacerla
responsable se exige que en ciertos casos el tipo en su vertiente objetiva se adecte a las
circunstancias de una persona fisica, y en su vertiente subjetiva a las circunstancias de
una persona fisica distinta; la imputacién abarcaria de esta manera a todos o varios
miembros y, por lo tanto, a toda la actividad de la persona juridica. Y esto es
precisamente lo que se requiere para hacerle responsable por un hecho propio, que,
desde esta perspectiva, claramente consistiria en una accion colectiva.

Contrario a lo que el CP pareceria sugerir, no necesariamente se debe configurar el
hecho de conexién en base a un hecho de un solo miembro de la persona juridica. Nada
impide que para configurarlo se tomen en cuenta varios hechos de distintos miembros.
Este es precisamente el criterio que en una sentencia reciente manejé la Audiencia
Provincial de Barcelona, al fundamentar su condena a una persona juridica por un delito
de defraudacion tributaria: la Audiencia la condend debido a la existencia de una
“unidad de accion”, de una “accion defraudatoria conjunta [realizada], en nombre y por
cuenta de la mercantil citada” por sus administradores de hecho y de derecho.™

En la medida en que resulte posible estructurar un hilo argumentativo semejante al
concebir el hecho de conexidn, la imputacién a una persona juridica gozaria de una
legitimacion mds evidente. Con mayor claridad ese complejo de hechos apareceria
entonces como algo que no se puede imputar a los individuos involucrados como una
obra propia, sino mds bien a la organizacién que ellos integran como una obra conjunta,
como una accion colectiva por la que justamente ella deberd sufrir la pena.

2. ¢;Modelo de autoresponsabilidad?

El modelo de autorresponsabilidad o por hecho propio de la persona juridica, tendria
como presupuesto paradigmatico de la imputacion, nuevamente segin creencia doctrinal
bien difundida, el defecto de organizacién. Es decir, un concepto que originalmente fue
elaborado por Tiedemann para concebir su culpabilidad,” tal como efectivamente lo

*® GOMEZ, Manuel, Introduccion a la, cit. notan ° 16, pp. 149-150.

* SILVA, Jestis-Maria, “La responsabilidad penal”, cit. notan ° 12, p. 23

*" SAP Barcelona 113/2018, de 11 de febrero, FJ 2.

! TIEDEMANN, Klaus, “Die ,,BebuBung“ von Unternechmen nach dem 2. Gesetz zur Bekimpfung der
Wirtschaftskriminalitdt”, NJW, 19 (1988), pp. 1169-1174. Aunque es verdad que en este célebre trabajo lo
surgié para explicar la imputacién a la persona juridica en el dmbito del Derecho administrativo
sancionador alemdn, el propio autor ha considerado a ese concepto como uno que bien podria integrar el
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usan quienes siguen el modelo anterior. Y es que este modelo, a diferencia del anterior,
haria responsable a la persona juridica por aquello que ella puede realizar por si misma:
principalmente, organizarse bien o mal; y, segin se dice actualmente, darse una cultura
organizativa respetuosa del Derecho o no.

No llama la atencion que, a pesar de ese hecho, tanto detractores cuanto partidarios de
su responsabilidad penal utilicen ese concepto para caracterizar el injusto propio de las
personas jurl’dicas.52 Si adoptamos una perspectiva histérico-dogmadtica, esta actitud de
la doctrina resulta comprensible. La concepcién normativa-social de la culpabilidad de
la persona juridica que postuld el concepto de defecto de organizaci(’)n,53 tiene como
punto de partida el mismo que ya tuvo la concepcion normativa de la culpabilidad de la
persona fisica; esto es: la afirmacion de que asi como existe una norma de conducta
cuyo supuesto de hecho constituye el injusto, existe una norma de culpabilidad cuyo
supuesto de hecho es la motivacion reprochada.54 Segutn la concepcion de Tiedemann
habria una norma de culpabilidad referida a las personas juridicas que contiene, acorde a
una acertada interpretacion de sus planteamientos, un “deber general (...) de organizarse
correctamente”, un “deber (...) de prevenir en cierta medida las posibles conductas
delictivas que puedan cometerse a proposito de su actividad”, cuya infraccion con un
“fallo organizativo” fundamentaria asi su “reproche social”.”® Pues bien, al contrario del
criterio de ese autor,” la doctrina ha entendido que lo materialmente caracterizado
como defecto de organizacién, formalmente no aparece en una norma de culpabilidad,
sino en una norma de conducta, como lo contrario a su deber de adoptar medidas
organizativas para evitar delitos. O sea, que la organizacion defectuosa representaria el
equivalente a la conducta injusta del individuo, y no a su motivacién reprochada.

Nieto Martin destaca entre aquellos que ubican al defecto de organizacion en el injusto
tipico de las personas juridicas, por intentar “paliar el aspecto mas delicado de esta
propuesta” de Tiedemann, determinando el contenido material de dicho deber, al
enfrentarse a la pregunta “;Qué es exactamente organizar bien la empresa para prevenir

Derecho penal de las personas juridicas. Cf. TIEDEMANN, Klaus, “Responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Anuario de Derecho Penal, 1996, pp. 98-125.

2Asi, BAJO, Miguel, “;Debe responder penalmente”, cit. nota n ° 7, pp. 89-90. CARBONELL, Juan,
“Aproximacion a la dogmatica de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: CARBONELL,
J.; GONZALEZ, J.; ORTS, E. (Dirs.); CUERDA, M. (Coord.), Constitucion, derechos fundamentales y
sistema penal, t. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 307-328, p. 320. Particular es el criterio de
SILVA, Jestis-Maria, Normas y acciones en Derecho penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2003, p. 85: el
defecto de organizacion es “un dato objetivo”, por ende, algo ajeno a la culpabilidad. En el mismo
sentido: GARCIA, Percy, “La imputacion penal a la empresa en y desde la empresa en el pensamiento
juridico penal del profesor Jestis-Marfa Silva Sanchez”, en: ROBLES, R.; SANCHEZ-OSTIZ, P.
(Coords.), La crisis del Derecho penal contempordneo, Atelier, Barcelona-Espafia, 2010, pp. 149-164,
p.154.

>3 Ese es su cardcter segdn acertada interpretacién de HEINE, Giinther, La responsabilidad penal, cit. nota
n°8§,p. 38.

% Ya entre los cldsicos: GOLDSCHMIDT, James, La concepcion normativa de la culpablidad, 2° ed.,
Trads.: GOLDSCHMIDT, M.: NUNEZ, R., Montevideo: B de F, 2002, pp. 91-102: respectivamente,
“norma juridica de accion” y “norma de deber” o “norma de lucha”.

> ARTAZA, Osvaldo, “Sistemas de prevencion de delitos o programas de cumplimiento. Breve descrip-
cion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”, Polit.
Crim., vol. 8, N° 16 (2013), pp. 544-573, pp. 546-547.

*® En ese sentido en su planteamiento original: TIEDEMANN, Klaus, Die ,,Bebufung® von, cit. nota n °
51, pp. 1172-1174.
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hechos delictivos?”.>” Segiin €, la norma de conducta penal dirigida a las personas
juridicas serfa una mds, de aquellas normas que forman parte de una nueva estrategia de
intervencionismo publico o “nuevo control de naturaleza semiprivada”, denominado
“autorregulacion coaccionada”, ‘“‘autorregulacion regulada” o “enforced self-
regulation”. La particularidad de estas normas seria que regulan su comportamiento de
la forma en que lo han perfilado cooperativamente los poderes publicos, los agentes
sociales como sindicatos y ONG’s, e incluso las mismas empresas reguladas. Por eso
impondrian “deberes de autoorganizaciéon™ que les exigen adoptar las medidas para la
prevencion y el esclarecimiento de afectaciones a bienes juridicos en sus actividades
empresariales, que ellos han previsto en la ley, en instrumentos como los cédigos de
conducta, de buen gobierno, etc., o que simplemente acostumbran en la prictica
empresarial. El defecto de organizacion estaria, al igual que todo injusto penal,
simplemente vinculado a las infracciones mas graves de esas normas: seria “la ultima
ratio” de la autorregulacion.™

El modelo de autorresponsabilidad se completa con el concepto de culpabilidad por
cultura empresarial de irrespeto al Derecho, con el cual Gomez-Jara da una version de la
culpabilidad normativa de las personas fisicas de J akobs,” para la naciente teoria del
delito de las personas juridicas. Segin se sabe, el profesor Jakobs entiende que en el
“ambito de [las] metareglas” existe una norma de culpabilidad que se encuentra
“Detrds” de las normas de conducta, y que contiene la prohibicién de abandonar “el rol
de ciudadano respetuoso del Derecho”, el cual seria la generalizacion de “la expectativa
de que no haya culpabilidad” o “la expectativa de una fidelidad suficiente al Derecho”.%
A decir de Gomez-Jara, existiria una norma de culpabilidad semejante, respecto a un rol
semejante, en que se habria generalizado una expectativa semejante frente a las
personas juridicas.

Brevemente: en la sociedad post-industrial existiria una norma juridica que contiene la
“obligacion de fidelidad al Derecho” y que consiste en la prohibicion de abandonar “el
rol del ciudadano (corporativo) fiel al Derecho”, el cual contendria la expectativa social
generalizada de un “nenimen laedere empresarial” conforme a la cual “toda empresa
debe comportarse (organizarse) autorresponsablemente de tal manera que nadie resulte
dafiado”. Las empresas cumplirian este deber creando y manteniendo una cultura
empresarial de fidelidad al Derecho, y lo infringirian institucionalizando una de
irrespeto al Derecho que manifestaria su culpabilidad juridico penal. Este supuesto de
hecho seria algo propio de las personas juridicas, porque la “cultura empresarial es el
complejo de premisas de decisién no (...) reconducibles o imputables a una decisién

7 NIETO, Adan, “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa”, Polit. Crim., 5 (2005), pp. 1-18, p. 14. Consecuentemente con esa
ubicacidén del defecto de organizacién en el injusto, el sistema culminarfa con una «culpabilidad como
déficit de autorregulacién». Cf. NIETO, Adan, La responsabilidad penal, cit. notan ° 7, pp. 146-147.

¥ NIETO, Adén, “La responsabilidad penal”, cit. nota n ° 7, pp. 146 y ss. NIETO, Adén, “Responsabili-
dad social”, cit. notan ° 57, pp. 4,9, 17 y ss.

% Quedo claro que su dogmatica estaba referida tinicamente a las personas fisicas, cuando desistié de
aquella opinién vertida en su manual en la que sugeria que si podria serle aplicada a las personas
juridicas. Cf. JAKOBS, Giinther, “Strafbarkeit juristischer Personen?” en: PRITTWITZ, C., et al
(Coords.), FS Klaus Liiderssen: Nomos, 2002, pp. 559-575, pp. 560, nota 7 y ss.

60 JAKOBS, Giinther, Bases para una teoria funcional del Derecho penal, Trads.: CANCIO, M. et al.,
Lima: Palestra, 2000, pp. 46, 64, 105. JAKOBS, Giinther, Dogmadtica de Derecho penal y la
configuracion normativa de la sociedad, 1* ed., Madrid: Civitas, 2004, p. 92.
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puntual concreta” de los individuos; y por tanto, algo que socialmente es imputable al
control de la organizacién empresarial misma.®'

Siendo esto asi, no sorprende que con el concepto de cultura empresarial de irrespeto al
Derecho de Gémez-Jara, esté sucediendo -segtin se verd- lo mismo que ya sucedié con
el de defecto de organizacién de Tiedemann, en la naciente teoria del delito de las
personas juridicas. A pesar de haber sido construido para concebir su culpabilidad, este
concepto estd siendo trasladado al &mbito del injusto de las personas juridicas.

2.1. El programa de compliance como clave de béveda de todos los presupuestos

La publicacién del Decreto Legislativo No. 231 de 8 de junio del 2001 en Italia (en
adelante, “DL”) en que se regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, inspir6 al legislador espafiol en el 2015, asi como al chileno en el 2009 y al
peruano en el 2016, a introducir -copidndolas casi literalmente-® regulaciones relativas
a los programas de compliance penal en su sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Esto condujo a que la doctrina afirme que, para hacer penalmente
responsables a las personas juridicas, Espafia habia adoptado un modelo de
autorresponsabilidad. Y es que existe la creencia de que tinicamente en este modelo de
responsabilidad el programa de compliance penal desempefia algin papel, pues el de
heterorresponsabilidad no consideraria la forma de organizarse de la persona juridica al
hacerla responsable y, por eso, para ¢l seria “irrelevante que contara con un buen
programa de compliance, con uno malo o que no lo tuviera en absoluto”.®* En el modelo
de heterorresponsabilidad al “situar el fundamento” de su imputacion penal en el hecho

" GOMEZ-JARA, Carlos, La culpabilidad penal, cit. nota n ° 8, pp. 278, 270. GOMEZ-JARA, Carlos,
“Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial: Hacia una verdadera responsabilidad
penal de las personas juridicas”, RECPC 08-05 (2006), pp. 1-27, pp. 17-20 y 14-15, en:
http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-05.pdf [visitado el 01.01.2018]. GOMEZ-JARA, Carlos, “La
culpabilidad de la persona juridica”, en: BAJO, Miguel, FEIJOO, Bernardo, GOMEZ-JARA, Carlos,
Tratado de responsabilidad, cit. nota n° 35, pp. 153-180, pp. 165-168. GOMEZ-JARA, Carlos, “Teoria
de sistemas, ciudadania corporativa y responsabilidad penal de las empresas”, en: BACIGALUPO,
Silvina; BAJO, Miguel, GOMEZ-JARA, Carlos (Eds.), Constitucion europea y Derecho penal
econdomico, Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areces, 2006, pp. 158-167, pp. 162, 164.

%2 De hecho, en Chile el Proyecto de 16 de marzo de 2009 que antecedi6 a la Ley 20.393 contenia una
traduccién. En su art. 1 decfa al describir los sujetos aptos para realizar el hecho de conexién, que la
persona juridica sera responsable por los hechos realizados: “por personas que realizan, inclusive de
hecho, actividades de administracion y supervision de dicha persona juridica”; tal como en su art. 5.1 el
Decreto Legislativo dice: “da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo dello steso”.
Debo dejar en claro que esta observacion no la hago en son de critica, sino para demostrar que existe un
nicho para estudios de Derecho comparado en la materia. Reconociendo esa influencia del Derecho
italiano en el chileno: MATUS, Jean, “Informe sobre el”, cit. nota n ° 29, p. 294. Advirtiendo esa copia
casi literal en los proyectos de reforma espafiol: GOMEZ, Alberto, “;De donde venimos”, cit. notan ° 11,
p. 23. Destacando la copia importacion literal del art. 6.2 del DL al 31bis 5 del CP espafiol: NEIRA, Ana,
“La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal”, Polit.
Crim., Vol. 11, N° 22 (2016). pp. 467-520, p. 471.

% CLEMENTE, Ismael; ALVAREZ, Manuel, “;Sirve de algo”, cit. nota n ° 12, p. 27. En el mismo
sentido: CLAVIJO, Camilo, “Criminal compliance en el derecho penal peruano”, Revista de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peri, 73 (2014), pp. 625-647, pp. 643. NEIRA,
Ana, “La efectividad de”, cit. nota n ° 62, p. 468.
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de conexion, se afirma en ese sentido, se “disocia la creacion de programas de

cumplimiento de la ratio essendi de la responsabilidad de la persona juridica”.*

Concretamente: segin esas regulaciones, la adopcién y ejecucién de un programa de
compliance penal eficaz por parte de la persona juridica, es decir, de un dispositivo al
interior de su organizacidn consistente en una serie de politicas y normas corporativas
para prevenir o disminuir riesgos delictivos: (1) la exime de responsabilidad, si adoptd y
ejecutd ese programa de compliance eficaz antes de que aconteciera el delito; y (2)
atenta su responsabilidad, si adopta o establece ese programa de compliance eficaz
después de producido el delito.

Asi -al igual que los arts. 6 del DL, 3 de la Ley chilena No. 20.393 y 17 de la Ley
peruana No. 30.424-, el art. 31 bis numeral 2 y 4 del CP espainol exime de
responsabilidad a la persona juridica que: (1) adopte y ejecute65 “modelos de
organizacién y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir los delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision”; (1°) “antes de la comision del delito”.®® Y finalmente -al igual
que los arts. 6.3 de la ley chilena y 12 literal e de la peruana-, el art. 31 quarter, numeral
1, literal d del CP espafiol atenda la responsabilidad de la persona juridica que: (2)
adopte y establezca® “medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el
futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”;
(2°) “antes del comienzo del juicio oral”.®®

La implementacion de estas disposiciones ha servido para que se defienda la idea de
que, asi como se construy0 negativamente a partir de la prevision de las causas de
exculpacion el concepto de culpabilidad de las personas fisicas; de igual manera podria

% FOUREY, Matilde, “Compliance Penal: Fundamento, Eficacia y Supervision. Anélisis critico de la
circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 43 (2016), pp.
60-75, p. 61.

% Ya la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado habia dejado en claro que era imprescindible la
adopcion del programa de compliance para que tenga alguna relevancia en el ambito penal: “la elabora-
cion y el cumplimiento de las normas de autorregulacién de las empresas o compliance guide, solo son
relevantes en la medida en que traduzcan una conducta. Su formalizacién no aporta ni su existencia resta
la capacidad potencial de incurrir en responsabilidad penal”.

% Existen matices que diferencian a estas regulaciones. La ley chilena pretende extender el 4mbito en que
podria regular el riesgo el compliance que exime de responsabilidad, reconociendo a tal efecto no solo a
los modelos de organizacion y gestion, sino a los de “administracion y supervision”. Prevision suferflua
pues el término organizacién incluye todos esos aspectos. El nivel de eficacia de los compliance exigido
en el DL es mayor, pues, contrario a lo que requiere la regulacion espafiola, no basta con que hayan
reducido el riesgo de comision del delito cometido; sino que resulta necesario que efectivamente sean
“idonei a preveniri reati della specie di quello verificatisi”. La ley peruana al regular esta eximente
concreta de forma innecesaria aspectos para valorar la eficacia del compliance, adelantando lo que,
conforme a una técnica legisltativa clara, es materia de otro apartado. Y es que exige ya en la disposicién
comentada que el compliance que exime sea ‘“adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y
caracteristicas”.

67 La ley chilena exige la “adopcion” del compliance para atenuar la responsabilidad, mientras que la
peruana, siendo mas rigurosa, su “adopcion e implementacion”. La ley espafiola plantea dudas en este
aspecto, pues exige simplemente que haya sido “establecido”. El sentido gramatical de esta expresion, en
todo caso, exigiria que haya sido puesto en marcha. La técnica legislativa en este punto, es reprochable.

% Innecesariamente las leyes espafiola y chilena emplean aqui el término “medidas”, pues con eso solo se
logra confundir en el tema que se estd tratando: la adopcién de programas de compliance. La regulacion
peruana en esto es adecuada, porque, usando el término comin, se refiere a “modelos de prevencion”.
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construirse a partir de la previsiéon de esa eximente y esa atenuante, un concepto de
culpabilidad para las personas juridicas.

Por un lado, Gémez-Jara entiende que ese concepto coincidiria con el de culpabilidad
por cultura empresarial. Lo que estaria sosteniendo el Cédigo con esas disposiciones es
que si la persona juridica adopta un programa de compliance eficaz, implementa una
cultura de fidelidad al Derecho que impide que se le haga un reproche de culpabilidad,
ya que asi estaria cumpliendo su rol de buen ciudadano corporativo. Y es que si solo eso
puede serle exigido, solo por eso debe reprochérsele culpabilidad. Los programas de
compliance serian entonces, un indicio para afirmar la existencia o inexistencia de una
cultura empresarial criminégena.®

Por otro lado, Bacigalupo en base a las mismas disposiciones legales, entiende
reforzada su tesis de que el modelo espanol adopté el concepto de culpabilidad por
defecto de organizacién. La existencia ex ante de programas de compliance y/o un
codigo de buen gobierno corporativo, demostraria que en el seno de la organizacion se
ha cumplido con el deber de cuidado para la evitacion de riesgos penales, atendiendo las
formas de organizacion dentro de la empresa, objeto social y riesgos especificos.70 Esto
es, que no ha habido un defecto organizativo.

La opinién de Bacigalupo encuentra facilmente soporte en la ley. Las disposiciones que
prevén la eximente de adopcion del programa de compliance eficaz en Espaiia, Italia,
Chile y Perd, al describir el contenido de dichos programas exigen que exista una
delegacion de la vigilancia y el control del cumplimiento de las medidas de prevencion,
a un érgano con poderes auténomos de supervisién y control.”' Esto es, se ha dicho: a
quien es conocido en el common law como compliance officer, y en nuestros paises,
como “supervisor juridico”’? u “oficial de cumplimiento”.”” Y, evidentemente, que se
elija para esta posicion a alguien adecuado, que se vigile que cumpla su trabajo, que se
le instruya para que lo cumpla, o en suma que se organice adecuadamente su gestion del
riesgo, son cosas que en ese contexto resultaran exigibles. Por eso, para que el programa
de compliance sea eficaz se exige ademds -al menos en Espafia, Italia y Perd- que el
compliance officer no haya omitido o ejercido insuficientemente dichas funciones de
supervision, vigilancia y control; y que quien cometié el delito, no lo haya hecho
eludiendo fraudulentamente el programa de compliance instaurado.”

A este muy convincente criterio parece no poder escapar Gomez-Jara, quien, al tener en
su modelo al defecto de organizacién como injusto tipico, ha debido acudir a una
férmula que no lograria tener cabida en la ley penal espafola, para ubicar a la adopcion

% Cf. GOMEZ-JARA, Carlos, “El sistema de”, cit. nota n ° 23, pp. 75-78. GOMEZ-JARA, Carlos, “La
culpabilidad de”, cit. notan ° 61, pp. 179 y 187-188.

" BACIGALUPO, Silvina, “El modelo de”, cit. nota n ° 23, p. 88. BACIGALUPO, Silvina, “Articulo
31bis”, cit. nota n ° 18, pp. 477-478. En el mismo sentido: JAEN, Manuel, “Caracteristicas del sistema”,
cit. nota n ° 23, p. 109. Refiriéndose a Chile: SALVO, Nelly, “Principales aspectos de”, cit. nota n ° 13,
pp- 293-294.

I Arts. 31 bis apartado 2 numeral 2 CP, 6.1 b del DL, 4.1 de la Ley 20.393, y 17.2 de la Ley 30.424.

> PARDO, Juana, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Internacional de Doctrina y
Jurisprudencia, 13 (2016), pp. 1-3, p. 2.

» MERCHAN, Amaya, “Las claves de la responsabilidad...”, cit. nota n ° 34, p. 12

™ Asf en el art. 31bis apartado 2 numeral 3 y 4 del CP espaiiol, art. 6.1 literales ¢ y d DL, y art. 17.5 de la
Ley 30.424.

338



Polit. Crim. Vol. 14, N° 28 (Diciembre 2019), Art. 8, pp. 323-364
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/12/Vol14N28 A8.pdf].

de un programa de compliance eficaz como una circunstancia que se valora, tanto en la
tipicidad cuanto en la culpabilidad. Segtn él:

“[en] la tipicidad, las caracteristicas objetivas de las medidas de vigilancia y
control respecto del riesgo concreto materializado deben considerarse
relevantes para determinar si se ha producido un riesgo no permitido -
imputacién objetiva-; [y] en (...) la culpabilidad debe analizarse la eficacia
del modelo o sistema de gestién de Compliance”.”

Pero esto no parece posible pues al referirse a esas eximentes y atenuantes que €l
entiende referidas a la culpabilidad, la ley alude indistintamente a los modelos de
compliance y a sus medidas. Es decir, tiene al todo por sus partes.

De hecho, esa férmula no podria tener cabida en una correcta sistematica de la teoria del
delito, pues, como se ha sostenido, al ubicar esa circunstancia en el injusto tipico, pierde
sentido ubicarla en la culpabilidad. Esta es la opinién de quienes entienden que la
adopcién y ejecucion de un programa de compliance eficaz antes del delito seria una
causa de exclusion del tipo subjetivo, pero de ningiin modo una causa eximente; pues si
la persona juridica lo adopta, no infringe su deber de cuidado y no hay, por lo tanto,
siquiera una responsabilidad incipiente que pueda ser eximida.”

En todo caso, el hecho de que la ley le haya dado ese nomen juris, realmente no deberia
impedir que se tome en cuenta esa opinion, ni otras que le son similares. Se ha dicho
que la circunstancia de adopcién y ejecucidon de un programa de compliance eficaz
refiere un elemento negativo del tipo, y que la posibilidad de que segin el art. 31bis 2
CP una acreditacion parcial atentie la pena no implica una atenuacion de la culpabilidad,
pues esa atenuacion simplemente se deberia a que en tal evento habria una distinta
acreditacién del injusto tipico.”” También el TS, adoptando un punto de vista similar,
seglin se verd, vincula esa circunstancia a una categoria que -segiin se sabe-"® colinda
con la de los elementos negativos del tipo, ya que en la STS 154/2016 considera posible
que la adopcién y ejecucion de programas de compliance eficaz configure una causa de
justificacion, aun cuando finalmente considere que excluye el tipo objetivo.79

Nada impediria que si al valorar esa circunstancia en el injusto tipico, se concluye que
no puede ser tenida como causa de justificacién, elemento negativo del tipo o causa de
exclusion del tipo; se la vuelva a valorar posteriormente en la culpabilidad, teniéndola
como una eximente que demuestra una cultura empresarial respetuosa del Derecho, o
una organizacién no defectuosa.

s GOMEZ-JARA, Carlos, “La culpabilidad de”, cit. notan ° 61, p. 187.

® ORTIZ DE URBINA, fiiigo, “Responsabilidad penal de”, cit. nota n © 35, p. 171. Sin esos argumentos:
DE LA MATA, Norberto, “Los protocolos de prevencion de delitos en el ambito empresarial: El referente
de los modelos de organizacion y gestion de la regulacidn italiana”, en: PUENTE, Luz (Ed.), Economia y
Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espaiiola, Corufa:
Universidad da Coruiia, 2015, pp. 279-291.

" MANZANARES, José, Comentarios al Cédigo penal, Madrid: Wolters Kluwer, 2016, pp. 173-174.

8 Al respecto: KINDHAUSER, Urs, Teoria de las normas vy sistemdtica del delito, Lima: Ara Editores,
2008, pp. 20 y ss.

7 STS no. 154/2016, Sala 2°, de 29 de febrero, FJ 8.
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Contrario al parecer muy difundido al que se hizo alusién previamente, realmente no se
puede sostener que el programa de compliance sea un elemento propio de los modelos
de autorresponsabilidad, pues muy ficilmente encuentra acomodo en un modelo de
heterorresponsabilidad. La versatilidad del programa de compliance es tal, que no solo
puede hallar acomodo en los presupuestos de imputacion de esos modelos, sino también
en el del hecho de conexién. El programa de compliance aparece, segin se advirtid,
como clave de boveda de los presupuestos de todos los modelos.

En el CP espaiiol, para atenuar la pena se exige que el programa de compliance sea
eficaz para evitar hechos de conexidn, pues se requiere expresamente que esté dirigido a
prevenir los “delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica”, y esto tltimo corresponde con la caracterizaciéon que
histéricamente se ha dado al hecho de conexién. La doctrina ha entendido que el 6rgano
y el representante realizan un hecho delictivo a nombre y en beneficio de la persona
juridica, cuando, habiéndoles esta proporcionado los “medios morales y materiales” con
que obran, puede afirmarse que al hacerlo cumplieron una funcién.®® Entonces el drgano
apareceria relacionado con la persona juridica como “medio a fin”, y por tanto se podria
afirmar que entre su accion y la accion de la persona juridica hay “conexidad”.®!

Ya antes de la reforma que introdujo las regulaciones aqui comentadas, se habia
considerado que la adopciéon de un programa de compliance eficaz previo al delito,
excluirfa la existencia de un hecho de conexion. Si para que ese hecho exista se exige
que haya sido realizado en nombre o por cuenta de la persona juridica, resulta necesario
que se lo realice conforme a sus normas de conducta y sus programas de compliance;
por ende, cuando una persona juridica adopta un programa de compliance eficaz pero
quien realiza el hecho lo elude, este no seria un hecho de conexién.®?

Si se toma en cuenta que -como apunté en su momento- con esos términos se requiere
que el hecho del miembro de la persona juridica se haya dirigido a la satisfaccion del
objeto social, resultard comprensible por qué esa tesis puede ser acogida en la doctrina
que aborda el tema del compliance. En esta se asegura que una de las principales tareas
del programa de compliance es dejar claro a los miembros que la organizacion no tiende
solo a la obtencion de beneficios, sino que parte de sus objetivos es el cumplimiento de
la ley; y, por ende, hacer que los miembros lleven a cabo sus funciones con un estricto
apego a la legalidad, mediante incentivos y sanciones.® Desde esta perspectiva sera
facil afirmar que si un hecho tiende al cumplimiento de la ley, en tanto este es uno de
los objetivos de la persona juridica segun su compliance, ha sido realizado en su nombre
y/o en su beneficio.

3. (Modelo mixto?

% SALDANA, Quintillano, Capacidad criminal de, cit. nota n ° 4, pp. 133-134.

81 TEJERA, Diego, Comentarios al Cédigo de Defensa Social, t. 1, La Habana: Jestis Montero editor,
1944, p. 73.

2 DE LA MATA, Norberto, “La responsabilidad penal”, cit. nota n © 28, p. 77. Sin embargo la Circular
1/2011 entendia que una cosa es “si se actué de acuerdo con la guia [de compliance] o si esta era
hipotética u objetivamente apta para evitar el delito”; y otra cosa, “lo determinante” para generar
responsabilidad, que se haya realizado un hecho de conexion “con guia o sin ella”.

% ARTAZA, Osvaldo, “Sistemas de prevencién”, cit. nota n ® 55, pp. 553-554, 549.
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Llegados a este punto parece absurdo hablar de modelos mixtos, pues, segtn se colige
de la doctrina citada, realmente ninglin presupuesto resulta ser propio de algin modelo
en especifico. Por un lado: la mejor y vinculante interpretacion del hecho de conexion,
conduce no a la constatacion de un hecho ajeno, sino de una accién colectiva; vy,
asimismo, conduce a que ya a nivel de este concepto, sea necesario valorar si fue
adoptado o no un programa de compliance eficaz. Por otro lado, es innegable y no
imposible que a su vez la adopcién o no de un programa de compliance eficaz, es un
indicio de una cultura empresarial crimindgena, y una muestra patente de un defecto de
organizacion.

Si de esta manera el programa de compliance aparece como clave de béveda de todos
los presupuestos de la naciente teoria del delito de las personas juridicas, parecen tener
plena razén quienes los unifican en un solo presupuesto, y de una forma coherente con
la argumentacion aqui desarrollada. Y lo que es mds, resulta adecuado que quienes lo
hacen, los unifiquen en el injusto. Pues aunque al regular el contenido minimo del
programa de compliance eficaz que exime de responsabilidad, las regulaciones se

refieran simplemente a cuéles son los “requisitos”,8 “elementos”,® o “condiciones”®®

que “deberan Cumplir”,87 o “contener al menos”®® o “como minimo”,89 queda claro que
esas exigencias fueron establecidas originalmente en el art. 6.2 del DL “In relazione (...)

al rischio di commissione dei reati”.

Aunque las regulaciones no lo refiriesen expresamente, el riesgo delictivo es un
elemento que debe entenderse incluido, pues es consustancial al programa de
compliance; y es que, como asegura la doctrina, su “esencia (...) descansa en su
verdadera capacidad para minimizar el riesgo de comision de delitos”.” El programa de
compliance sirve a la organizacidon “...para controlar dentro de lo exigible los peligros
de infraccion al ordenamiento juridico que pueden derivar de su misma actividad”.”' Por
eso cuando la ley penal regula cudl es su contenido, establece “requisitos orientativos”
con los cuales guia al juez y a la propia persona juridica, en sus valoraciones de la
eficacia de esos programas para el desempefio de su “funcion de prevencion y deteccion
de delitos”. La ley determina algunas de las medidas que dichos programas deberin
contener, para que con ellos las personas juridicas puedan, en abstracto, “mantener los
riesgos penales en niveles juridicamente aceptables”, o “reducir los especificos riesgos

delictivos propios de su actividad a niveles juridicamente aceptables”.”

Las personas juridicas que se organizan adoptando y ejecutando un programa de
compliance que cumple con esos requisitos, buscan no crear un riesgo prohibido. Las
leyes al exigirlos determinan negativamente, cudl es el mdximo riesgo juridicamente
tolerable que ellas pueden crear con su actividad, y, de esta manera, cudl es el riesgo

8 Art. 31bis 2 CP espafiol.

55 Art. 17.2 Ley 30.424 y Art. 4 Ley 20.393.

% Art. 31bis 2 5 CP espafiol.

87 Art. 31bis 2 5 CP espaiol.

8 Art. 4 Ley 20.393.

% Art. 17.2 Ley 30.424. La Instruccién General No. 440/2010, p 8 del Ministerio Ptiblico chileno se
refiere a ellos como “Elementos minimos” o “elementos basicos”.

% FOUREY, Matilde, “Compliance Penal”, cit. nota n ° 64, p. 68.

%' ARTAZA, Osvaldo, “Sistemas de prevencion”, cit. nota n ° 55, p. 545. En el mismo sentido: RODRI-
GUEZ, Luis, “Sobre la culpabilidad”, cit. nota n ° 38, p. 8.

%2 En ese sentido: NEIRA, Ana, “La efectividad de los”, cit. nota n ° 62, pp. 468, 477-478, 489, 514.
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permitido por el cual no se les puede imputar penalrnente.93 En efecto, segtin se afirma,
al estar intimamente relacionados con la prevencién de delitos en el dmbito de su
organizacion, las regulaciones que se refieren a los programas de compliance eficaces
permiten “reservar las medidas penales como auténtica ultima ratio”, frente a las
personas juridicas que no colaboren con esa tarea o solo lo hagan aparentemente.94 Es
decir, determinan lo que puede ser considerado como injusto de las personas juridicas,
pues este se sabe no solo como aquello que merece sino que realmente necesita pena.

Bajo es uno de los que han agrupado a los presupuestos de imputacion sugeridos por los
modelos de responsabilidad en la forma advertida. Para él, el injusto de las personas
juridicas consistiria en un: “infringir el deber de supervision, [en un] no haber
institucionalizado una cultura empresarial de fidelidad al Derecho por no haber
configurado su organizacion (...) [con] un sistema de normas que eviten la lesién de
bienes juridicos...”; que “...se constata en la carencia de normas internas o ausencia de
programas de buen gobierno que disciplinen a sus directivos y empleados en el
cumplimiento del derecho o que origina defectos de organizacion...”, o en “...un hecho
especifico descrito en la norma concreta de que se trate (eludir el pago, verter la
sustancia, contratar, otorgar un negocio, contraer obligaciones, etc...) que tiene un

caracter de modificacion del mundo externo”.”

Cigiiela es otro de los autores que han agrupado esos presupuestos en el injusto. El
destaca particularmente pues, tras sugerir en qué forma se interrelacionan los
presupuestos de los modelos de autorresponsabilidad y explicar por qué todo modelo
“implicaria una medida de heterorresponsabilidad”, “sintetiza aspectos de los modelos
tradicionales de responsabilidad colectiva”. Acorde al criterio de este autor, el defecto
de organizacién, la politica empresarial y la cultura organizativa, serfan “factores
estructurales de origen no individualizable”; que, no obstante, dependen de decisiones
presentes y pasadas que como administradores, empleados y subalternos, toman a lo
largo del tiempo los individuos. Y es que, contrario a lo que se ha entendido al postular
dichos conceptos, “la organizacién no puede hacer nada sin la participacion de sus
miembros”. Por eso al concebirlos prescindiendo de toda referencia a los individuos, la
naciente teoria del delito de las personas juridicas habria errado al tratar a quienes son
sus integrantes, como ‘“‘automatas” o “piezas (...) activadas” pero no realmente como
individuos libres.”®

%3 Injustificadamente se afirma respecto a la regulacién espafiola, que contiene “una norma penal en blan-
co ante la falta de determinacion de en qué deben consistir dichos modelos”. En todo caso, es verdad que
para probar su compromiso con el cumplimiento de las normas, se deberd acudir a directivas internacio-
nales (como la ISO 19.600/2014 o Compliance Managment System Guidelines) que les ensefian cOmo
hacerlo eficazmente. Cf. PEREZ, Rocio, “La responsabilidad penal de las personas juridicas. El corporate
compliance”, Revista de Derecho v Lex, 136 (2015), pp. 1-4, p. 3. Estas normas, complementan las pena-
les pues sefialan, cudl es el riesgo socialmente tolerado de la actividad de las personas juridicas, mas alld
del que legalmente se ha sefialado.

** MATUS, Jean, “Informe sobre el”, cit. nota n ® 29, p. 295.

% BAJO, Miguel, “;Debe responder penalmente”, cit. nota n° 7, pp. 89-90.

% CIGUELA, Javier, “El injusto estructural de la organizacién: Aproximacion al fundamento de la
sancion de la persona juridica”, Indret, 1 (2016), pp. 1-28, pp. 8, 12 en:
http://www.indret.com/pdf/1200.pdf. [visitado el 01.01.2018]. CIGUELA, Javier, “Culpabilidad,
identidad y organizacién colectiva”, Polit. Crim., vol. 12, 24 (2017), pp. 908-931, p. 925. CIGUELA,
Javier, La culpabilidad colectiva en el Derecho Penal: Critica y propuesta de una responsabilidad
estructural de empresa, Madrid: Marcial Pons, 2015, pp. 72, 294.
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A decir verdad, en lo sustancial esa critica e interrelacién entre esos presupuestos es
algo a lo que Zugaldia ya se habia venido refiriendo, tal como lo hace en su tltimo
trabajo, al asegurar que resulta “ontoldégicamente inevitable” para cualquier teoria del
delito de las personas juridicas “cargar con el elemento humano”. Lo mismo ha hecho
Schiinemann, aunque para oponerse a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
al afirmar que la persona juridica solo podria comunicar un defecto de organizacién
valiéndose de “modo parasitario de los individuos unidos a ella estructuralmente”. °’ No
obstante, solo Cigiiela ha llevado estas afirmaciones hasta las dltimas consecuencias,
integrando los presupuestos que antes estaban en la culpabilidad en una sintesis que los
ubica en el injusto de las personas juridicas. ;Si entre estos presupuestos existe una
interrelacion tan marcada, y si el programa de compliance es una clave de béveda que
los unifica, por qué habria la doctrina de tenerlos por separado? Esto es lo que parece
haber entendido ¢l al formular su concepto de un “injusto estructural” de las personas
juridicas,98 fundamentado en la existencia de un poder que seria una sintesis de aquellas
facultades que con esos presupuestos se le habian afirmado.

Segun Cigiiela, asi como la persona fisica cuenta con el “poder de la accion”, la persona
juridica poseeria un “poder de la interaccion”. Y es que ella “proporciona al conjunto de
sus integrantes la capacidad de realizar aquello que individualmente no podrian, al
tiempo que es capaz de condicionar, en un sentido o en otro, la conducta de los
individuos que se incorporan a ella”.”” Y asi como la existencia de ese poder
tradicionalmente ha justificado la existencia de una norma penal respecto a las personas
fisicas,'™ ¢l entiende que la de ese poder de interaccién justificarfa la existencia de una
norma penal dirigida a las personas juridicas. Habria una norma juridico penal y, por
tanto, un deber que “valora negativamente, en términos de lesividad social-objetiva, el
hecho de que la organizacion haya ofrecido el contexto criminégeno que sus miembros
aprovechan para delinquir”. De modo que si se constata esos “fendémenos propios del
conjunto de la organizacidon” que expresan ese poder de interaccion, tales como un
defecto de organizacion, una politica o una cultura organizacional crimindgenas, la
estructura organizativa de la persona juridica habria infringido ese deber vy,
consiguientemente, cometido ese “injusto estructural”.'*!

Lamentablemente Cigiiela no alcanza a dar una justificaciéon que permita incluir en este
concepto al hecho de conexion. Quizds por eso incurre en inconsistencias. En ocasiones,
entiende que en su modelo la sancién tiene como fundamento la propia organizacién de
la persona juridica, y asimismo que el injusto estructural se configura incluso cuando no

°7 Respectivamente: ZUGALDIA, José, “Teorias juridicas del”, cit. nota n ° 27, p. 16. SCHUNEMANN,
Bernd, “La responsabilidad penal de las empresas y sus organos directivos en la Unién Europea”,
BACIGALUPO, Silvina; BAJO, Miguel, GOMEZ-JARA, Carlos (Eds.), Constitucion europea y Derecho
penal economico, Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areces, 2006, pp. 143-157, p. 149.

8 Sintéticamente: CIGUELA, Javier, “El injusto estructural”, cit. nota n ® 96, passim.

% CIGUELA, Javier, “El injusto estructural”, cit. nota n ° 96, p. 10

1% Acerca de esto en Aristételes y los estoicos: WELZEL, Hans, Derecho natural y justicia material:
Preliminares para una Filosofia del Derecho, Trad.: GONZALEZ, F., Madrid: Aguilar, 1957, pp. 1y ss,
37, 47. Esto ha sido sostenido con el principio “Impossibilium nulla obligatio” (BINDING, Karl,
Handbuch des Strafrechts, 1 vol., Leipzig: Duncker & Humblot, 1885, p. 184), “ultra posse nemo
obligatur” (WELZEL, Hans, Derecho penal alemdn: Parte general, 2% ed. (11* ed. alemana), Trads.:
BUSTOS, J.: YANEZ, S., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 200). Considerando al asunto del
poder como algo que ha de abordar toda doctrina de la accién debida: STRATENWERTH, Giinther,
Strafrecht: Allgemeiner Teil, 2° ed., t. I, Kéln: Heymanns, 1976, pp. 73-74.

" CIGUELA, Javier, “El injusto estructural”, cit. nota n ® 96, pp. 14, 12
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es imposible constatar un hecho de conexién.'” Y en otras: que el injusto estructural es
“accesorio e incompleto” pues “la existencia de factores crimindgenos (...) no pueden
fundamentar siquiera una responsabilidad estructural, [ya que] ésta solo se origina de
modo accesorio al delito individual que ha puesto de manifiesto, actualizandolo”; y que
la imputacién objetiva requeriria, “demostrar que la accion delictiva individual esta
conectada objetivamente a un defecto estructural”.!® Es decir, si con lo uno saca al
hecho de conexién de su modelo de imputacidn por la puerta, con lo otro lo mete por la
ventana.

En todo caso, los avances logrados con la formulacién de Cigiiela no se ven opacados
aun cuando haya olvidado dar cabida en ella, precisamente a uno de los conceptos que
deberia integrar para sintetizar los modelos de responsabilidad. Y es que uno de los
escollos que enfrenta el uso del hecho de conexiodn, es la dificultad de justificar por qué
si es un presupuesto de la imputacion, en ocasiones, segin permiten algunos paises a fin
de dar solucién a la imposibilidad de individualizar al sujeto actuante en los casos de
criminalidad de las personas juridicas, podria prescindirse de €l.

Bajo y Cigiiela aciertan al ubicar a la cultura organizacional como un presupuesto de
imputacion intermedio, pues esta es la tnica solucidén constitucionalmente respetuosa,
que permitiria mantenerlo en el Derecho penal de las personas juridicas. La critica a la
Circular 1/2016 ha entendido en ese sentido, que muy dificilmente lo directamente
prohibido por el Derecho penal de un Estado de Derecho, podria ser la adopcion de
determinada cultura organizacional. Asi como sucede con la persona fisica, respecto a la
juridica “el Codigo penal no obliga a la adopcion de valores éticos o morales”, pues el
Cdédigo penal “Es una constitucion en negativo”. Si el CP obligase a la adopcion de una
determinada cultura en la empresa, estaria desempefiando funciones ilegitimas ante sus
miembros: “No es el papel del CP establecer como deben pensar los individuos, ni
siquiera los que tienen dominio sobre los focos de peligro, como aquellos que gestionan
empresas potencialmente lesivas de bienes juridicos”. Mas bien, parece logico, al ser lo
unico constitucionalmente posible, que exista una obligacion de desarrollar modelos de
organizacion y gestion respecto a la cual aparezca como un “efecto secundario
deseable”, el que se genere una cultura ética corporativa. Esta seria una “interpretacion
intermedia entre no requerirla y erigirla como prisma de medicién de la eficacia del
modelo” organizativo.'™*

4. El ocaso de los modelos en el nuevo enfoque jurisprudencial

El concepto de injusto de Bajo y el de injusto estructural que con tanta claridad ha dado
Cigiiela, permiten explicar el enfoque adoptado en las mas importantes decisiones del
TS. Con este enfoque el Supremo anunciaria oficialmente, el ocaso de la distincién
entre modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas.

En la STS 154/2016 el TS ha considerado que la responsabilidad penal de las personas
juridicas deriva de: (1) el “incumplimiento de su obligacion de poner los medios para la
evitacion de delitos en su seno”, es decir, la “ausencia de medidas de control adecuadas
para la evitacion de la comision de delitos”; (2) en la cual “habria de manifestarse” una

102 CIG[:JELA, Javier, “El injusto estructural”, cit. nota n ° 96, pp. 8, 12
' CIGUELA, Javier, “El injusto estructural”, cit. nota n ® 96, p. 14.
'™ FOUREY, Matilde, “Compliance Penal”, cit. nota n ° 64, pp. 66-67.
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“ausencia de una cultura de respeto al Derecho”, que es la “fuente de inspiracion de la
actuaciéon de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las
personas fisicas que la integran”; (3) siendo asi esa cultura lo que ha hecho “posible o
facilitado”, el hecho de conexion realizado por la persona fisica, que, asi, es solo el
“presupuesto inicial” de su responsabilidad o la base de la cual ha de “partir el
analisis”.'” Es decir, en forma semejante a Bajo, se podria decir que el TS considera
que la responsabilidad penal de las personas juridicas tendria al defecto de organizacioén
como su presupuesto ultimo, a la cultura organizacional crimindégena como su
presupuesto intermedio, y al hecho de conexién como su presupuesto inicial.

La doctrina ha entendido que el Alto Tribunal acoge en su resolucién los planteamientos
de Gomez-Jara, y afirma consecuentemente que, segin él: “el injusto empresarial estaria
vinculado con una configuracién defectuosa, inexistente o inadecuada, mientras que la
culpabilidad empresarial estaria vinculada a una determinada cultura corporativa, de no
cumplimiento con o de infidelidad al Derecho”'*. EI TS tenderfa en su fallo al modelo
de autorresponsabilidad de las personas juridicas propuesto por ese autor, y por €so
considerarfa, al igual que €l hace,'”’ a los supuestos de hecho de conexién tan solo como
sus “presupuestos” y, al contrario, al defecto de organizacién como su “fundamento”.
Esta interpretaciéon no se puede aceptar, pues la STS 154/2016 refiere todos los
elementos que se han enumerado, incluido el de la cultura de respeto al Derecho que ese
autor ubica en la culpabilidad, como elementos a valorar en “la determinacion del actuar
de la persona juridica”.'® Pese a esto, y pese a lo que se apunta a continuacién, esa es
una exégesis frecuente de los comentarios a las STS.

El TS desarrolla en su STS 221/2016 una “solucion (...) bastante similar”'® a la de la
STS 154/2016, aunque no desde una perspectiva sustantiva sino procesal, y empleando
términos que innegablemente remiten a los planteamientos de Cigiiela. En ese fallo se
ha sostenido que una vez probado el hecho de conexion por parte de la acusacion, “el
desafio probatorio del Fiscal no puede detenerse ahi”; pues debe probar ademés que ese
hecho se ha concretado en la realidad, por “un defecto estructural en los mecanismos de

., .. e 11
prevencién exigibles a toda persona juridica”.'"

El TS, al igual que sostiene ese autor, parece haber entendido al caracterizar lo que seria
el segundo presupuesto de la responsabilidad penal de las personas juridicas, que no
solo la cultura de irrespeto al Derecho, sino asimismo otros factores entre los que bien
podria incluirse la politica empresarial criminégena y al propio hecho de conexidn, son
elementos que denotan aquél suceso general por el cual se les hace responsables. Con
esto parece dar un paso mds al que dio en la STS 154/2016, abriendo la posibilidad de
incluir entre esos elementos, otros adicionales a la cultura de irrespeto al Derecho. En la
medida en que estos ya no estarian referidos tan solo a aspectos de su organizacion, sino
ademds de la estructuracion misma de la persona juridica; ese evento general ya no
podria denominarse defecto de organizacidn, sino, mds bien, defecto estructural.

"% STS no. 154/2016, Sala 22, de 29 de febrero, FJ 8, 10 (el énfasis es mio).

1% DEL ROSAL, Bernardo, “Sobre los elementos estructurales de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016 y 221/2016 y sobre la Circular nim. 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado”, Diario La Ley, No. 8732, 1 de abril del 2016, pp. 1-15, p. 3.

7 V. GOMEZ-JARA, Carlos, “El sistema de responsabilidad”, cit. nota n ° 23, pp. 62-63, 67.

"% STS no. 154/2016, Sala 2°, de 29 de febrero, FJ 8.

' DEL ROSAL, Bernardo, “Sobre los elementos estructurales”, cit. nota n ° 106, p. 4.

"0°STS no. 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5 (el énfasis es mio).
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Por eso, completando lo dicho en la cita anterior, en la STS 221/2016 se asegura que si
bien el Fiscal debe empezar investigando la existencia de un hecho de conexién, puesto
que su acusacién por exigencias legales del art. 31bis CP “no podra prescindir” de la
prueba de ese presupuesto; debera en todo caso desarrollar “una indagacion sobre
aquellos elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit de los
mecanismos de control y gestion (...) de los sistemas preventivos llamados a evitar la
criminalidad de empresa [scil. defecto estructural]”; y, asi, habra de efectuar su
actividad investigativa “desde una perspectiva estructural”.'"!

En forma similar a lo que se logra deducir de Cigiiela, el TS entiende asi que: el hecho
de conexion es el presupuesto inicial de la responsabilidad penal de las personas
juridicas; y el resto de elementos que denotarian ese defecto estructural, conforman el
presupuesto ultimo de su responsabilidad.112

Ciertamente la STS 221/2016 asegura que la necesidad de que la actividad investigativa
del fiscal no se dé por cumplida con el descubrimiento de un hecho de conexién, “sino
que deba ir mas alla” -segtin expresa la doctrina-'"? intentando descubrir la existencia de
un defecto estructural; se deriva de las exigencias probatorias deducidas de la garantia
de la presuncion de inocencia, tal como se explicard a continuacion. Pero en realidad ese
planteamiento no puede ser tenido como corolario de esas premisas, y tan solo puede
entenderse como una adopcion de un planteamiento doctrinal puntual. Y es que como
afirma Del Rosal:

“...la definicion de en qué consiste ese mds alld es imposible deducirla del
principio de presuncién de inocencia, que no deja de ser una regla de juicio y una
regla de tratamiento, sin ninguna incidencia en los elementos nucleares de la

construccion del delito, sino que habrd que deducirlo de lo que se interprete sea

el fundamento esencial de la responsabilidad de la persona juridica”.'"*

GoOmez-Jara ha intentado dar cabida en la STS 221/2016 a su ya mencionada férmula,
en base a la cual estructura el injusto tipico de su modelo de autorresponsabilidad. Esta
considera al hecho de conexién como mero “presupuesto” de su responsabilidad, para
que asi la imputacion penal lo pierda de vista; y al defecto de organizacion como su
“fundamento”, para que la imputacion penal se centre en ¢L.''"” Para eso se ha servido
del uso -verdaderamente novedoso en la jurisprudencia del TS- que este fallo hace de la
expresion “delito corporativo”, que ¢l eleva a la categoria de “concepto” referido al
delito de la persona juridica, y contrapone al de “delito individual” como concepto
referido al delito de la persona fisica.''

" STS no. 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5 (el énfasis es mio).

"2 Aunque sin referirse a los planteamientos de Cigiiela, interpreta esa sentencia en estos mismos
términos: GOMEZ-JARA, Carlos, “Delito corporativo y responsabilidad penal de las personas juridicas:
un desarrollo coherente de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Diario La Ley, No. 8830, 23 de
septiembre de 2016, pp. 1-13, p. 7.

"5 DEL ROSAL, Bernardo, “Sobre los elementos estructurales”, cit. nota n ° 106, p. 5.

"4 DEL ROSAL, Bernardo, “Sobre los elementos estructurales”, cit. nota n © 106, p. 9 (la cursiva es del
original).

15 Ver esa férmula en: GOMEZ-JARA, Carlos, “El sistema de responsabilidad”, cit. nota n © 23, pp. 62-
63, 67.

1 GOMEZ-JARA, Carlos, “Delito corporativo”, cit. notan ° 112, p. 3, 6.
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Con ayuda de esa “herramienta”, Gémez-Jara hace distinciones que, segin él mismo
reconoce, “la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2016 no (...) indica”,
pero que él desarrolla “a efectos didacticos” para exponer sus propios planteamientos.'"”
A criterio de este autor, en forma semejante a lo que resulta de la férmula en base a la
cual estructura el injusto tipico de las personas juridicas, segin la STS 221/2016 el
hecho de conexién y el defecto estructural son una especie de compartimentos estancos,
que la actividad investigadora de la acusacién debe superar sucesivamente. Por eso en
ese fallo el TS habria considerado que:

“...primero debe constatarse, como presupuesto o antecedente de la RPPJ, la
comision de un delito individual scil. de la persona fisica y, a continuacion,
ahondar en la posible existencia de un delito corporativo formado por un defecto

. Ly 11
estructural de los mecanismos de prevencion”.'"®

Pero no es eso lo que sostiene el fallo comentado, pues en €l mas bien se deja claro que
entre el hecho de conexién y el defecto estructural hay una suerte de continuidad, ya que
el primero aporta la materia con la cual se construye el segundo, tal como precisamente
destaca en ciertas ocasiones Cigiiela. Acorde a la STS 221/2016, el hecho de conexién
es un suceso que “ha sido realidad por la concurrencia” de un defecto estructural; y en
esa medida, el “delito corporativo” por el cual se hace responsable a la persona juridica,
estaria “construido a partir de un previo delito de la persona fisica [scil. el hecho de
conexion]”, pero asimismo en base a “algo mas” que es ese defecto estructural. El hecho
de conexidn apareceria asi solo como “delito de referencia”, del “delito corporativo” en
que “ha de hacerse descansar” su responsabilidad penal.'" Por ende, a diferencia de lo
que sucede en Gomez-Jara, la imputacion, segun el TS, no podria perderlo de vista.

4.1. Hacia la estructuracion de una teoria del delito no sugerida por los modelos

De los dos sentidos que la doctrina y la jurisprudencia -incluida la del propio TS- dan a
la expresion delito de referencia, paraddjicamente el fallo comentado adopta el menos
consolidado al referirse en la forma descrita al hecho de conexién. Lo mismo vuelve a
hacer la STS 668/2017, aunque sin diferenciar, como se hizo en esa ocasion, el delito de
referencia del delito corporativo.'”® El uso peculiar de esa expresién ha mantenido
oculta la significacién que tienen algunos de los mds importantes pasajes de esos fallos,
para la teoria del delito de las personas juridicas que el TS ha empezado a estructurar,'*’
y que innegablemente es distinta a la que han sugerido los modelos tradicionales de su
responsabilidad penal.

De forma usual, la doctrina espaiola concibe como “delito de referencia” a aquél cuya

configuracién depende (debido a las exigencias legales o las circunstancias del caso

. . . . 122 . ,
concreto) de la existencia de un “delito previo”, “~ que no necesariamente deberd ser de

17 G()MEZ—JARA, Carlos, “Delito corporativo”, cit. notan ® 112, p. 6.

18 GOMEZ-JARA, Carlos, “Delito corporativo”, cit. nota n ° 112, p. 7. Interpretando similarmente la
supuesta adscripcion del TS a los planteamientos de Gémez-Jara: DEL ROSAL, Bernardo, “Sobre los
elementos”, cit. nota n ° 106, p. 3.

"% STS no. 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5.

29 STS no. 668/2017, Sala 2¢, 11 de octubre del 2017, FJ 1.

"2l Advirtiendo ya esa nueva estructura, pero sin destacar ciertos aspectos que se abordan a continuacién:
AGUDQO, Enrique; JAEN, Manuel; PERRINO, Angel, Derecho penal de, cit. notan ° 8, p. 185

122 Refiriéndose al lavado de activos: ARANGUEZ, Carlos, “Concepto, tipologia y bien juridico en el
delito de blanqueo de capitales. Lavado de activos”, en: ARMIENTA, Gonzalo; GOITE, Mayda;
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caricter penal y, por ende, bastard con que sea tipico y antijurl’dico.123 Se trata, se dice al
caracterizar como tal al lavado de activos, de eventos de “criminalidad de segundo
grado”;124 y es que su comision depende de la existencia de ese delito previo, que asi
aparece como su “delito base”'> o “delito de origen”.'*®
Evidentemente no es ese el sentido con el cual el Alto Tribunal se refiere al hecho de
conexion. El TS no podria haber considerado que si se toma por referencia el hecho de
conexion, puede afirmarse que existe un delito corporativo previo que sirve de base para
su configuracién; pues, como al parecer hace el Ministerio Publico chileno, siguiendo la
16gica de la concepcién aqui expuesta, lo mds coherente es entender que mds bien los

., . 127
supuestos de hecho de conexidn aparecen como “delitos base”.

Lo mds probable es que en las STS 221/2016 y 668/2017, el TS haya empleado la
expresion delito de referencia con el sentido que el juez ponente de ambas sentencias,
Manuel Marchena, le ha dado en otro fallo. Por delito de referencia él ha entendido al
“hecho principal tipicamente antijuridico” del autor, con referencia al cual se deduce la
naturaleza delictiva del hecho accesorio del participe.'® Con esto el TS parece estar
adoptando la postura de Rodriguez Ramos, quien, como se adelantd, considera al “delito
cometido por una persona juridica como una participaciéon en régimen de cooperacion
necesaria por omision en el delito [principal] materialmente cometido por una persona

. 12
fisica”.’?®

MEDINA, Arnel; GAMBINO, Lazaro; GARCIA, Lizbeth (Coords.), El lavado de dinero en el siglo XXI:
Una vision desde los instrumentos juridicos internacionales, la doctrina y las leyes en América Latina y
Esparia, La Habana: Unién Nacional de Juristas de Cuba, 2015, pp. 83-123, p. 112. SANCHEZ, Maria
José, “La tipificacion del delito de blanqueo de capitales en los ordenamientos juridicos espafiol y aleman.
El expansionismo del Derecho penal y el autoblanqueo”, CPC, 119 (2016), pp. 241-289, p. 258.

123 SAP Baleares no. 141/2015, 29 de septiembre de 2015, FJ 4: delito de homicidio derivado de un acto
preparatorio de proposicidn, pues, mds alld de ser punible segin el art. 17.3 CP, esta es una conducta
disvaliosa por el propésito delictivo que conlleva y el riesgo de afectacion a los bienes juridicos que crea.
BERNAL, Jesus, “Actos preparatorios y provocacion al terrorismo”, CPC, 122 (2017), pp. 5-45, pp. 39,
44 y BARBER, Soledad, “Del delito de ‘difusion’ o ‘propaganda’ terrorista a la desmesurada expansion
de la punicion de actos preparatorios”, CPC, 116 (2015), pp. 33-74, pp. 46-47, 66: el delito de
provocacion al terrorismo del art. 579 CP, pues supone asimismo un acto preparatorio de proposicién
consistente en la difusiéon de propaganda terrorista que, sin embargo, no requiere ser una incitacioén directa
al ilicito como exige el art. 17.3 CP. STS no. 981/2004, Sala 2%, 8 de septiembre de 2004, FJ 2: el delito
de estafa en los casos en que el engafio deriva de “ilicitos civiles” consistentes en un incumplimiento
contractual, que por eso se ha denominado “contratos civiles o mercantiles criminalizados”. STS no.
284/2015, Sala 2%, 12 de mayo de 2015, FJ 2: el delito del administrador tipificado en el art. 293 CP,
consistente en negar o impedir el ejercicio ciertos derechos societarios a los socios o accionistas, y que asi
es uno de los que presuponen “ilicitos civiles”. STS no. 554/2003, Sala 2% 14 de abril de 2003, FJ 2 y
STS no. 64/2007, Sala 2%, 9 de febrero de 2007, FJ 1: el delito de apropiacién indebida en tanto presupone
el incumplimiento de una obligacién civil de entregar o devolver bienes dados en depésito, comisidn o
administracion.

124 ARANGUEZ, Carlos, “Concepto, tipologia”, cit. nota n ° 122, p. 112. SANCHEZ, Maria José, “La
tipificacion del”, cit. nota n ® 122, p. 258.

' STS no. 141/2006, Sala 2%, 27 de enero, FJ 4. STS no. 550/2006, Sala 2%, 24 de mayo, FJ 11. STS no.
91/2014, Sala 2°, 7 de febrero, FJ 6 y 7. GOMEZ-BENITEZ, José, “Reflexiones técnicas y de politica
criminal sobre el delito de blanqueo de bienes”, CPC, 91 (2007), pp. 5-26, passim.

"2 STS no. 811/2012, Sala 2°, 30 octubre, FJ 17.

127 Cf. Ministerio Piblico de Chile, Oficio FN No. 440/2010, de 23 de agosto de 2010, p. 6.

"2 STS no. 390/2014, Sala 2, 13 de mayo de 2014, FJ 2.

' RODRIGUEZ, Luis, “Sobre la culpabilidad”, cit. nota n ° 38, p. 3.
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Pareceria que segtin la STS 221/2016 esa postura podria encontrar reconocimiento legal
en el art. 409 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por eso, antes de emplear por
segunda ocasion la expresion mencionada, el fallo cita esa disposicion legal en la parte
en que exige para su procesamiento una declaracién de un representante designado al
efecto, que se dirija “a la averiguacion de los hechos y a la participacién en ellos de la
entidad imputada”. Consecuente con esto, el TS afirma también en esa decision que el
“juicio de autoria de la persona juridica exigird a la acusacién probar la comisién de un
hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el apartado primero
del art. 31 bis del CP”, y habrd de “acreditar ademas” que este hecho “ha sido realidad
(...) por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda
persona juridica”, al cual considera mds tarde como ‘“hecho propio con arreglo a
criterios de imputacion diferenciados y adaptados a la especialidad de la persona
colectiva”.'*® El hecho de conexion, la ausencia de cultura de respeto al Derecho y el
que en la STS 154/2016 aparecia no como defecto estructural sino como defecto de
organizacidn, serfan asi, segin explica retrospectivamente en la STS 668/2017, los
“presupuestos sine qua non para proclamar la autoria penal de una persona juridica”.131
Esta ubicacién del concepto de cultura de respeto al Derecho en la autoria y no en la
culpabilidad, demuestra nuevamente que es erronea la creencia de que el TS ha acogido
en sus fallos los planteamientos que ha hecho Gémez-Jara.'**

Los fallos del TS contienen efectivamente, segtin se ha afirmado, un “reconocimiento
(...) de la autonomia del delito corporativo”, que redunda en una estructuraciéon de sus
elementos distinta a la del delito individual.'” Y esta estructuracién se ha plasmado en
una particular concepcion del injusto tipico de las personas juridicas no ensayada por
ese autor, que integra en €l todos los presupuestos de los modelos de responsabilidad
penal de las personas juridicas, en la forma que se advirtid. Esto es algo que los propios
magistrados del TS dejaron claro en la STS 668/2017 cuando declaraban en ese sentido:
al ser necesaria para una responsabilidad penal propia de la persona juridica “la
reivindicacion de un injusto diferenciado”, “afirmabamos en la STS 154/2016, 29 de
febrero” que para imputar penalmente a la persona juridica debe constarse todos esos
presupuestos de los modelos de su responsabilidad penal.'**

Es por eso que, en primer lugar, en la STS 154 /2016 el Alto tribunal habia incluido en
el “nucleo basico” o “nucleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica”,
(1) al defecto de organizacion -caracterizado como “ausencia de las medidas de control
adecuadas para la evitacion de la comision de delitos”-, y, consecuentemente, (2) a la
“ausencia de una cultura de respeto al derecho” que se manifiesta en ese defecto.'”” Y

"*O'STS no. 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5.

"I'STS no. 668/2017, Sala 2°, 11 de octubre del 2017, FJ 1.

"2 Sin embargo, eso es lo que parece entender ha sucedido en la STS 154/2016: VILLEGAS, Maria
Angeles, “Hacia un modelo de autorresponsabilidad de las personas juridicas. La STS (Pleno de la Sala
de lo Penal) 154/2016, de 29 de febrero”, Diario La Ley, No. 8721, 14 de marzo de 2016, pp. 1-10, pp. 9,
3. Acertadamente entienden que en ese fallo ese concepto en todo caso formaria parte de la accién, pero
luego consideran que el TS se inclina por el concepto de culpabilidad de Gémez-Jara: AGUDO, Enrique;
JAEN, Manuel; PERRINO, Angel, Derecho penal de, cit. notan ° 8, pp. 133-134, 164.

'3 AGUDO, Enrique; JAEN, Manuel; PERRINO, Angel, Derecho penal de, cit. notan ° 8, p. 185.

"** STS no. 668/2017, Sala 2°, 11 de octubre del 2017, FJ 1.

"33 STS no. 154/2016, Sala 2°, de 29 de febrero, FJ 8. Podria parecer que la sentencia mayoritaria incluye
en el tipo sélo solo el defecto de organizacidn, pero, en tanto la caracteriza como manifestacion de ese
defecto, indirectamente incluye también a la ausencia de cultura de respeto al Derecho. As{ al menos lo ha
entendido el voto particular en el fundamento juridico cuarto. AGUDO, Enrique; JAEN, Manuel;
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por ese mismo motivo, en segundo lugar, en esta misma sentencia habia considerado al
hecho de conexién como un elemento ajeno al nucleo del tipo, pero en todo caso
perteneciente asimismo a la tipicidad. En este sentido se afirma en ese fallo que: la
“tipicidad de la intervencion de la persona juridica (...) no estriba exclusivamente en la
comision de un delito (...) atribuido a sus administradores, de hecho y de derecho (...)
sino en esa existencia de la infraccién cometida por la persona fisica unida a la ausencia
del debido control que le es propia a la persona juridica” *°. Ese niicleo del tipo, se dice
ademads, es “complementario de la comision del ilicito por la persona fisica”, es nucleo
tipico “de la responsabilidad propia de la entidad, vinculada a la comisién del delito por
una persona fisica”.

A eso se debe también que el TS haya considerado a esos presupuestos como el objeto
principal de la actividad investigadora del Fiscal, pues, segtin se sabe, a €l se le asigna la
constatacion de la tipicidad e incluso de aspectos de la antijuridicidad, y se reserva la
constatacion del resto de caracteres del delito -especialmente el de la culpabilidad- para
el juzgador.137 Ya la STS 154/2016 luego de incluir como nitcleo del tipo al defecto de
organizacion y a la cultura de irrespeto al Derecho manifiesta en él, coherentemente lo
calificaba como “nucleo del enjuiciamiento” de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, y, dandole menor grado de importancia, al hecho de conexidon como “requisito
precedente necesario para el ulterior pronunciamiento acerca de la responsabilidad penal
propia de la entidad”."”® También la STS 221/2016 tras integrar el “desafio probatorio
del Fiscal” con la prueba del “defecto estructural” y la prueba del hecho de conexion,
asegura que la actividad del Fiscal “habra de centrarse en su averiguacion (...) sobre
aquellos elementos organizativos que han posibilitado un déficit de los mecanismos de
control y gestion” en el que ese defecto consistiria.'”’

Coherente con esa concepcion del injusto tipico de las personas juridicas, la STS
154/2016 explica que la existencia de programas de compliance previos al delito es una
eximente de “naturaleza discutible”, que suele ser “relacionada con la exclusion de
culpabilidad, lo cual parece incorrecto”, pues “seria quizds lo mas adecuado” tenerla
como causa de justificacién o como causa de exclusién del tipo objetivo.'** Y es que si
la subsuncién del suceso en el nicleo del tipo comprobaria la ‘“ausencia” de

PERRINO, Angel, Derecho penal de, cit. nota n ° 8, pp. 142, 167, 179, aciertan al afirmar que “no es
evidente”, que el TS “no dice expresamente que la ausencia de una cultura de respeto al Derecho sea un
elemento del tipo objetivo”, pero yerran al sostener que “mas bien identifica dicho elemento con la
ausencia de medidas de control idoneas y eficaces” y, en esta medida, hacer una inmerecida “llamada de
atencion” en el sentido de que el voto particular habria hecho una lectura inadecuada de la sentencia
mayoritaria.

" STS no. 154/2016, Sala 2°, de 29 de febrero, FJ 8, 10.

137 Ya en ese sentido: JIMENEZ DE ASUA, Luis, Problemas de Derecho Penal: Doctrina técnica del
delito, Buenos Aires: La facultad, 1944, pp. 23, 26. Partiendo del cldsico concepto de que lo injusto es lo
punible, Freund defiende la tesis de que “la no-persecucién practica manifiesta una valoracion que resulta
relevante desde el punto de vista normativo”. Aquellos hechos que no suscitan ni siquiera una investiga-
cion (como los delitos bagatelares o los que suponen costos econdmicos excesivos), no podrian ser consi-
derados como injustos penales al no ser tenidos como hechos merecedores de pena. De alli que en la
dogmatica juridico-penal, segun él, habria que reconocer la “fuerza normativa de lo factico”. Cf.
FREUND, Georg, “Sobre la funcion legitimadora de la idea del fin en el sistema integral del Derecho
Penal”, en: WOLTER, Jiirgen; FREUND, Georg (Eds.), El sistema integral del Derecho Penal: Delito,
determinacion de la pena, Madrid: Marcial Pons, 2013, pp. 91-128, pp. 110y ss.

¥ STS no. 154/2016, Sala 22, de 29 de febrero, FJ 10.

"7 STS no. 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5.

' STS no. 154/2016, Sala 2°, de 29 de febrero, FJ 8.
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“herramientas de control idoneas y eficaces”, esa eximente se probaria demostrando
mas bien la “existencia” de dichas herramientas.

Ciertamente solo el voto particular de la STS 154/2016 aborda expresamente el asunto
de la culpabilidad propia de la persona juridica. Segun los siete magistrados disidentes
del TS el sistema penal espafiol adoptaria un concepto de culpabilidad por defecto de
organizacion, que estaria fundado en los principios generales de la culpa in eligendo y
la culpa in vigilando vy, especificamente, de la culpa in constituendo y la culpa in
instruendo."*' A la persona juridica se reprocharia por no haber elegido ni vigilado
adecuadamente a quien realizé el hecho de conexion; y, concretamente, por haberle
puesto en la posicién que le permitié realizarlo, o haberle dado las directrices que le
permitieron realizarlo.

Pero también en las STS se ha explicado que los esfuerzos por configurar el hecho
tipicamente antijuridico de las personas juridicas, han tendido a que el sistema de su
responsabilidad penal sea un “sistema respetuoso del principio de culpabilidad”'** y no
uno “construido de espaldas” al mismo.'* El TS al parecer ha entendido que si toda
culpabilidad penal lo es por el hecho propio, lo primero que hay que definir es en qué
consiste el injusto tipico de las personas juridicas. Asi ha dejado pendiente el desarrollo
de un concepto de culpabilidad que no solo se refiera al hecho de conexién -como el de
culpabilidad por defecto de organizacién-, ni solo al defecto de organizacién -como el
de culpabilidad por cultura empresarial de irrespeto al Derecho-, y que ademas se refiera
a esa cultura de irrespeto al Derecho -como ninguno de esos conceptos hace-. Y es que
el injusto tipico al cual esa culpabilidad deberia referirse, estaria conformado por todos
los presupuestos que la doctrina ha postulado hasta ahora, al estructurar los modelos de
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Al parecer el TS no ha tomado conciencia que con esta estructuracion de la teoria del
delito de las personas juridicas, ha dado oficialmente por concluida la posibilidad de
distinguir entre sus modelos de responsabilidad. Por eso en una sentencia que sigue ese
mismo hilo argumentativo de las anteriores, afirmé que el legislador espaiiol optd por
un sistema vicarial;'** y al aclararla mediante auto de fundamento juridico unico, que en
ella “se indica erréneamente una opcién del legislador por un sistema vicarial cuando,
conforme se deduce del resto de la fundamentacion, la opcidn es por un sistema de auto-
responsabilidad”.'*

4.2. (Objeciones validas a esa estructuracion de la teoria del delito y la deconstruccion de
los modelos?

En contra de esa estructuracion de la teorfa del delito de las personas juridicas, se han
opuesto principalmente argumentos de carédcter procesal y constitucional, que tienden a
que sus elementos se organicen, no en la forma en que ha planteado el TS, sino como se
sugiri6 al estructurar los modelos tradicionales de su responsabilidad penal. Asi como el
Alto Tribunal ha tendido a la deconstruccién de estos modelos, esta argumentacidon
busca que ellos se mantengan construidos en la forma que se hizo tradicionalmente.

I STS 154/2016, de 29 de febrero, voto concurrente, FJ 2 y 4.
12 STS no. 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5.

'3 STS no. 668/2017, Sala 2%, 11 de octubre del 2017, FJ 1.

1% STS 516/2016, de 13 de junio, FJ 1.

'3 Auto aclaratorio de 18 de junio de 2016.
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Los siete magistrados disidentes que firmaron el voto particular de la STS 154/2016,
consideraron que el defecto de organizacién y la ausencia de cultura de respeto al
Derecho no podrian ser parte del nicleo del tipo, pues el tipo se encontraria definido por
el legislador en el parrafo 1° del art. 31 bis CP que describe los supuestos de hecho de
conexion. En ese contexto y para fundamentar su oposicion, consideraron a la ausencia
de cultura de respeto al Derecho como un “presupuesto metalegal”. En general, el voto
particular se opone a que se considere como parte del tipo un supuesto “tan evanescente
y negativo” “abierto e indeterminado” como la ausencia de cultura de respeto al
Derecho, pues no satisfaria el principio de certeza que rige la tipicidad y que exige
describir en la ley con la mayor precision posible los supuestos de hecho.'*

Segtn el voto particular, el defecto de organizacién no se ubicaria en el injusto tipico,
sino mas bien en la culpabilidad de la persona juridica, tal como han sostenido quienes
son partidarios del modelo de heterorresponsabilidad. A la persona juridica, entonces, se
le reprocharia, como se dijo, haber permitido o haber favorecido la comisién del hecho
de conexion, eludiendo la adopcion las medidas adecuadas para prevenirlo. Consecuente
con esta postura, ademas, el voto particular de dicha sentencia niega asimismo que la
eximente consistente en la adopcidn de programas de compliance eficaces sea una causa
de justificacion o de exclusion del tipo, y asegura mds bien que es una causa de
exclusion de culpabilidad. Si la culpabilidad deriva de la falta de adopcién de medidas
eficaces para prevenir el hecho de conexion, la acreditacion de la adopcion de dichas
medidas mediante el compliance deberia excluirla.'*’

Ciertamente, como entienden los comentarios,'*® a partir del voto particular de la STS
154/2016 la discusion sobre la estructuracion de la teoria del delito de las personas
juridicas, se ha centrado en cuestiones relativas a la carga de la prueba del defecto de
organizacion y la eximente de adopcion de un programa de compliance eficaz. Segun se
entienda que la acusacion o la defensa es quien debe cargar con su prueba; se configura
el injusto tipico con esos elementos, en la forma sugerida por las sentencias del TS; o
mads bien la culpabilidad, tal como mantiene el voto particular.

Sin embargo, como se demostrard a continuacion, contrario a lo que han entendido esos
comentarios, ni el voto particular ni las sentencias del TS asignan inflexiblemente esa
carga probatoria a una u otra de las partes procesales; sino que, més bien entienden que
esa asignacion esta sujeta a matices y, asi, que la actividad probatoria de ambas partes
debe dirigirse a comprobar ambos elementos.

El voto particular de la STS 154/2016 habia entendido que la propuesta de la sentencia
mayoritaria de ubicar al defecto de organizacién y a la eximente de adopcién de un
programa de compliance eficaz en el dmbito del injusto tipico, era una “propuesta de
inversion del sistema ordinario de prueba” que erigia “un modelo privilegiado de
excepcion en materia probatoria” a favor de las personas juridicas. Y es que una regla
probatoria consolidada en la doctrina mandaria que las circunstancias eximentes, y
especificamente las que excluyen la culpabilidad, al constituir “pretensiones obstativas

146 9TS 154/2016, de 29 de febrero, voto concurrente, FJ 2 y 4.

7 STS 154/2016, de 29 de febrero, voto concurrente, FJ 3.

'8 Asi: NEIRA, Ana Maria, “La aplicacion jurisprudencial”, cit. nota n © 29, p. 8. VILLEGAS, Maria
Angeles, “Hacia un modelo”, cit. nota n ° 132, pp. 9-10. DEL ROSAL, Bernardo, “Sobre los elementos”,
cit. notan ° 106, p. 4.
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de la responsabilidad” posteriores a la acreditacion del hecho tipico antijuridico, deban
ser alegadas por quien pretende beneficiarse de ellas.'” La estructuracién del injusto
tipico pretendida por la sentencia mayoritaria conduciria entonces a un tratamiento
discriminatorio del resto de sujetos de imputacidn, con respecto a una persona juridica
privilegiada, parecen entender los disidentes.

Pero a decir de 1a STS 221/2016 mds bien una asignacion de la carga probatoria como la
del voto particular devendria en un trato discriminatorio. Si a la acusacion le basta con
probar la existencia del hecho de conexidn, se permitiria a la Fiscalia presumir iuris
tantum la existencia del defecto de organizacién. Y en tanto ambos presupuestos son
igualmente exigibles para responsabilizar penalmente a la persona juridica, si se la
condena aun cuando falte la prueba de uno de ellos, no se estaria superando la duda
razonable necesaria para condenar a un sujeto juridico. De este modo es a la persona
juridica a quien maés bien se le estaria dando un trato discriminatorio frente al resto, pues
injustificadamente se vulneraria su presuncién de inocencia.'’

Naturalmente el asunto ha trascendido de la esfera de la jurisprudencia a la de la
doctrina. Gémez Tomillo, contrario a lo que opina el Tribunal, estima que la
distribucién de la carga de la prueba del voto particular no tiene las caracteristicas
exigidas para ser considerada un trato discriminatorio, pues: (1) no es un trato
diferenciado, ya que a las personas fisicas también se les exige que prueben las
eximentes de responsabilidad que alegan, tales como la de anomalia o alteracion
psiquica; y (2) no es injustificado, pues existen motivos para presumir su defecto
organizativo, y para utilizar un estdndar distinto al valorar su inocencia. Argumentando
esto ultimo, €l entiende que: (a) el defecto de organizacion y el hecho de conexion estdn
materialmente interrelacionados, pues producido aquél generalmente se produce este;
(b) la funcion de la acusacion no es defender a la persona juridica, probando que
existio o no su defecto de organizacion; y, (c) esta prueba constituiria una probatio
diabolica e imposible para la acusacion, pues se trata de un hecho negativo que solo
puede ser probado por la persona juridica ya que solo ella cuenta con la informacién
sobre su organizacion. Estos hechos comprobarian incluso que a la persona juridica se
debe aplicar el estandar de prueba conocido como balance of probabilities, es decir, que
se debe tener como mds probable la validez de los argumentos de la defensa al declarar
su responsabilidad. b

Pues bien, en realidad, como afirma Zugaldia, toda esta “discusion es, en cierta medida,
artificial” °%, pues incluso si se da la razén a quienes ubican al defecto de organizacién
en la culpabilidad, finalmente no se relevaria a la acusacién de la prueba de su
existencia. Esto es lo que nos demuestra la realidad, que es la que finalmente definird si
existe la discriminacién alegada. Siendo esa la estructura de la teoria del delito de las
personas juridicas, una vez comprobado por la Fiscalia el hecho de conexion,
corresponderia a la defensa la prueba de la inexistencia del defecto de organizacién;
pero la préctica forense nos demuestra que la Fiscalia no permanecerd impavida, ya que
deberd contradecir los argumentos que arguye la defensa. Esto es lo que ya sucede
cuando la acusacion prueba la accidn tipica de matar y la defensa alega una eximente de

"9'STS 154/2016, de 29 de febrero, voto concurrente, FJ 3.

Y STS 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5.

> GOMEZ, Manuel, Compliance penal y politica legislativa: el deber personal y empresarial de evitar
la comision de ilicitos en el seno de las personas juridicas, Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, pp. 32-37.
132 ZUGALDIA, José, “Teorias juridicas del”, cit. nota n ® 27, p. 20.
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enajenacion mental, pues enseguida la acusacion debe desmontar los argumentos que
arguyo la defensa para probar esa eximente.

En verdad esa es una opinién que tanto el voto particular de la STS 154/2016 como el
resto de sentencias del TS admitirian, pues, como se adelantd, aunque en un principio
asignan la carga de la prueba del defecto de organizacién y su eximente a una u otra
parte, posteriormente matizan dicha asignacion haciendo que su comprobacién sea
compartida. Aunque el voto particular de la STS 154/2016 entiende que la persona
juridica debera “aportar una base racional para que pueda ser constatada la disposicion”
del programa de compliance eficaz y, asi, la ausencia del defecto de organizacién; no
termina de desvincular la prueba de esos elementos de la actividad probatoria del Fiscal,
pues asegura que “sobre la base de lo alegado y aportado por la empresa, debera
practicarse la prueba necesaria para constatar la concurrencia, o no, de los elementos
integradores” del programa de compliance eficaz.’™ En ese mismo sentido la sentencia
mayoritaria asegura que la acreditacion del defecto de organizacién y la ausencia de
cultura de respeto al Derecho corresponde a la acusacion por ser parte del nucleo del
tipo, pero aclara que esto serd asi “en caso de no tomar la iniciativa la propia persona
juridica de la busqueda inmediata de la exencidon corriendo con la carga de su
acreditacion como tal eximente”. La sentencia mayoritaria se opone a que la persona
juridica cargue con la “obligacion ineludible” de probar el defecto de organizacién, en
la medida en que entiende que la prueba de este elemento finalmente serd compartida
por la acusacién y la defensa, ya que “en la practica, serd la propia persona juridica la
que apoye su defensa en la acreditacion” de la eximente de adopcién del programa de
compliance eficaz y, asi, de la inexistencia del defecto de organizacion.

Realmente la cuestion de la carga de la prueba de estos elementos es ajena a su
ubicaciéon en el nivel del injusto tipico o en el de la culpabilidad y, asi, a la
estructuracion de la teoria del delito de las personas juridicas. Mds bien es algo que
tiene que ver ante todo con el cardcter negativo del supuesto de hecho del defecto de
organizacion y el carécter positivo del supuesto de hecho de esa eximente, pues estos
caracteres justifican que la determinacién de quién debe probar esos hechos no dependa
de su pertenencia a uno u otro elemento del delito, sino mas bien a las capacidades con
que cuenta cada una de las partes procesales para suministrar o facilitar su prueba. Se
trata de un asunto que deberd resolverse conforme al principio de facilidad de la prueba,
que postula que las consecuencias de la falta de prueba de un hecho corresponderén a la
parte procesal, que le era mas fécil el acceso a su fuente probatoria.155

Tras las reformas del 2000 a la Ley de Enjuiciamiento Civil, la doctrina procesalista ha
entendido que la regla bésica sobre la problemética de la carga de la prueba, es que el
juez debe fallar en contra de quien no aporta la prueba del hecho pese a poseer facil
acceso ella. La tradicion medieval del onus probandi simplemente habria contribuido a
que esta regla quede oculta en la ciencia juridica moderna. En verdad lo que se habria
entendido es que usualmente el demandante tiene acceso a la prueba de los hechos
constitutivos, y el demandado a la de los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes; y
que, al ser generalmente para ellos lo “mas fécil” la aportaciéon de la prueba de esos

>3 STS 154/2016, de 29 de febrero, voto concurrente, FJ 3.

" STS 154/2016, de 29 de febrero, FJ 8.

'3 Las ideas que se desarrollan a continuacién corresponden a estos autores: AGUDO, Enrique; JAEN,
Manuel; PERRINO, Angel, Derecho penal de, cit. nota n ° 8, pp. 182-184. Sugiere una solucién similar:
NEIRA, Ana Maria, “La aplicacion jurisprudencial”, cit. nota n © 29, pp. 501-504.
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respectivos hechos, deberian aportarla para obtener una decision judicial afin a sus
pretensiones. El novel principio de facilidad de la prueba vendria simplemente a
recordarle al juez la “razén primigenia” de toda regla sobre la carga de la prueba, para
que en los casos en que esta no esté disponible para las partes procesales en la forma
habitual, no aplique el onus probandi porque le conduciria a resultados manifiestamente
injustos. Estos casos serian aquellos en que mds bien el demandado es quien posee facil
acceso a la prueba del hecho constitutivo, y el demandante solo a la de los hechos
extintivos, impeditivos y excluyentes. Lo cual sucede generalmente cuando el hecho
constitutivo es uno negativo, ya que el demandado al pertenecerle puede facilmente
probarlo, pero para el demandante al serle ajeno representa una probatio diabolica.”®

Pues bien, siendo el defecto de organizaciéon un hecho negativo ya que consiste en la
ausencia de las medidas de control adecuadas para evitar la comisién de delitos, con
independencia de que se lo ubique en la tipicidad o la culpabilidad, seria injusto exigir a
la acusacion su prueba en tanto le es imposible. ;Cémo deberia probar la acusacién la
existencia de algo que no existe en el mundo material? Al tratarse de un hecho que tiene
que ver con la propia organizacién de la persona juridica, méds bien a ella le resultara
facil aportar documentos, protocolos, y en general pruebas de esa organizacion frente al
riesgo delictivo, porque en tanto tiene que ver con el quehacer burocritico empresarial
cotidiano precisamente es ella quien la conserva. Pero en tanto de conformidad con un
principio universal del Derecho procesal penal no seria legitimo exigirle que se auto-
incrimine (nemo tenetur se ipsum accusare) probando el hecho negativo de no haberse
organizado adecuadamente, con lo que si podria cargarsele es con la prueba del hecho
positivo contrario consistente en haber adoptado las medidas de control adecuadas para
prevenir el delito, y, particularmente, aquella medida que representa un programa de
compliance con las caracteristicas exigidas por la ley.

Una parte de la doctrina espafiola ha buscado explicar parcialmente esa distribucion de
la carga probatoria entre las partes del proceso penal seguido contra la persona juridica,
afirmando la existencia en el CP espafiol de una presuncion iuris tantum del defecto de
organizacidn, cuando el hecho de conexién ha sido cometido por los administradores o
los representantes. Se trata de una perspectiva importada de la doctrina italiana que,
como se verd, puede desarrollarse mas ampliamente; y que, ademads, es complementaria
a la deducida previamente del principio de facilidad de la prueba.

Los literales ¢ y d del art. 6.1 del DL, para eximir a la persona juridica de
responsabilidad por el hecho de sus representantes o administradores, exigen en Italia:
que estos hayan cometido el delito eludiendo fraudulentamente el programa de
compliance, y que el compliance officer no haya omitido vigilarla o no la haya vigilado
insuficientemente. Y en tanto el DL nada dice respecto a la exencién de responsabilidad
en caso de que ese hecho haya sido realizado por los subordinados, esa disposicién ha
sido interpretada como una regla que en esos casos excluye de la carga de la prueba de
la acusacion, la comprobacion del defecto de organizacion. Se entiende que si el hecho
fue cometido por los altos mandos existe un indicio de una organizacién defectuosa,
pues ellos cuentan con la capacidad de influir en la politica empresarial, y que por eso
esa regla permite a la acusacion presumir el defecto de organizacién. En ese sentido la
regla dispondria al prever la eximente que corresponde a la persona juridica acusada

'3 NIEVA-FENOLL, Jordi, “Los sistemas de valoracién de la prueba y la carga de la prueba: nociones
que precisan revision”, Revista de Derecho Procesal Justicia, 3-4 (2011), pp. 91-120, pp. 111-112.
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probar que no existi6 ese defecto, bien porque ese hecho se produjo a causa de una
elusion fraudulenta del programa de compliance por parte del directivo, bien porque el
compliance officer no omitié vigilarlo o no lo vigil6 insuficiente. A contrario sensu, se
deduce de esa regla ademds, que si el hecho fue cometido por los subordinados, al no
contar la acusacién con ese indicio que le permite presumirlo, la acusacién deberia
probar el defecto de organizacién."’

Una disposicion idéntica anterior ha conducido a que la doctrina espafola afirme
también, que en ese ultimo evento su ley penal requiere que el Fiscal solo pruebe que el
hecho fue realizado por esos sujetos apicales, ya que le faculta presumir que el mismo
ha sido posible debido a un defecto de organizacién. Y se dice que hace esto porque el
hecho del representante o administrador es expresion directa o indirecta de la politica
organizativa del ente, pues los sujetos que ocupan el vértice de su estructura jerarquica
son precisamente los encargados de formularla. Existirian en esos casos un indicio
incriminatorio contra la persona juridica lo suficientemente fuerte, que exigiria que la
acusada dé una explicacion sobre si al organizarse adopté o no medidas adecuadas de
prevencion del hecho delictivo del directivo, y especificamente aquella consistente en
un programa de compliance eficaz para evitarlo. Y en la medida en que es la acusada la
Unica que cuenta con la capacidad de aportar las pruebas sobre su organizacion, esto
bastaria incluso para permitir al juez deducir que si ella no logra darla o guarda silencio,
esa explicacién no es posible y, asi, que la persona juridica es responsable.'®

Pues bien, aunque en la ley italiana esta explicacion solamente es posible cuando el
hecho fue realizado por el directivo, realmente en la ley espafiola lo es ademds cuando
lo realizaron los subordinados. Y es que en la ley espafiola se adopta un “doble régimen
de exencion”,’ pues, a diferencia de lo que sucede en la italiana, la regla que prevé esa
eximente por el hecho de conexion de los directivos, existe junto a otra que sin exigir
esos requisitos la prevé también por el hecho de conexién de sus subordinados. Por eso
se asegura que en caso de que el hecho de conexién hubiese sido realizado por los
subordinados, para eximir a la persona juridica basta con que se haya adoptado e
implementado el programa de compliance eficaz; y en caso de que lo hubieren realizado
los directivos, se requiere ademds como “requisitos acumulativos” que el compliance
officer haya ejercido debidamente sus funciones y el directivo eludido fraudulentamente

. 160
el programa de compliance.

De modo que, muy bien se podria afirmar también que cuando un subordinado realiza
un hecho de conexién el Fiscal puede presumir que existié un defecto de organizacion,
y que precisamente por eso la ley penal exige a la acusacion probar que ese defecto no
existid, demostrando que adopté e implement6 un programa de compliance eficaz para
evitar el hecho del subordinado. Y asimismo se podria afirmar que en tanto la persona
juridica es la parte que tiene mds fécil acceso a las pruebas sobre su organizacién, en
caso de no aportarla a juicio el juez debera fallar en su contra.

17 Cf. CARNEVALLI Raiil, “La criminalidad organizada. Una aproximacion al Derecho penal italiano, en
particular la responsabilidad de las personas juridicas y la confiscacion”, lus et Praxis, 2 (2010), pp. 273-
330, p. 300.

'8 NEIRA, Ana, “La efectividad de los”, cit. nota n ° 62, pp. 504-506.

' MERCHAN, Amaya, “Las claves de”, cit. notan ® 34, pp. 11-12.

"ONEIRA, Ana, “La efectividad de los”, cit. nota n ® 62, pp. 482-483
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Conclusiones

Tradicionalmente se suele asegurar que para hacer penalmente responsables a las
personas juridicas, se debe adoptar (legislativamente o para un andlisis dogmédtico) uno
de estos modelos: heterorresponsabilidad, autorresponsabilidad o mixto. Para afianzar
esa distincion se explica que a los dos primeros pertenecen presupuestos y elementos,
que solamente pueden ser construidos a partir de sus perspectivas particulares. En tanto
el primer modelo se enfocaria en una persona fisica, para transferir su responsabilidad a
la juridica al hacerle penalmente responsable, le seria propio el presupuesto del hecho
de conexién. Dado que el segundo modelo se centraria en lo que la persona juridica
puede realizar por si misma para hacerla responsable, le serian propios los presupuestos
del defecto de organizacion y la cultura de irrespeto al Derecho. Y puesto que adoptar
las medidas necesarias para prevenir y descubrir los delitos de las personas fisicas es
una de las cosas que ella puede hacer, uno de los elementos centrales del ultimo modelo
seria el compliance penal. No obstante, la doctrina ha ido demostrando que no es verdad
que un modelo adopte la perspectiva de lo ajeno y el otro la de lo propio de la persona
juridica, ni tampoco que esos presupuestos de imputacién, o ese elemento, les
pertenezcan exclusivamente.

El hecho de conexi6on no implica transferencia sino un juicio de imputacién de
caracteres corporativos y delictivos a la conducta de una persona fisica, que juridica y
socialmente aparece como juicio de imputacion de una conducta de la persona juridica.
En la teoria del delito de las personas juridicas este seria un concepto equivalente, al
concepto social de accion de la teoria del delito de las personas fisicas. Es por eso que
no bastaria con cualquier accién de la persona fisica, y se exige aquella en que
concurran ciertas cualidades -ser de un miembro, realizada en su nombre y su beneficio,
etc.- que permitan a la sociedad tener ese evento como accion de la persona juridica.

Si en verdad con el hecho de conexidn se exigiese afirmar previamente que una persona
fisica es responsable penalmente, para luego transferir su responsabilidad a la persona
juridica sancionada, algunas de esas cualidades deberian depender de la subjetividad de
esa persona fisica, pues su responsabilidad penal por principio deberd ser subjetiva. Sin
embargo, las cualidades que precisamente podrian tener ese cardcter -ante todo que la
accion se haya realizado en su beneficio-, constituyen parametros objetivos. Esto se
debe precisamente a que con el hecho de conexién solo se refiere pardmetros sociales y
juridicos que permitirian tener a la persona juridica como responsable, y no, segun se
cree, a la persona fisica.

Realmente, el hecho de conexién es un presupuesto que al ser correctamente entendido,
conduce a fundar en un hecho propio de las personas juridicas su responsabilidad penal.
Siendo el fin de la pena de las personas juridicas prevenir que en su seno se cometan
hechos delictivos consumados y asimismo tentados, para cumplir con las exigencias
dogmaticas del concepto de tentativa al sancionar por estos hechos, habria que constatar
el dolo de las personas fisicas. Y en tanto legislativamente la persona juridica es
responsable aun cuando no se identifique a la persona fisica que realiz6 el hecho, habria
que admitir que ese dolo se constate indistintamente en los directivos o en los
subordinados. Lo cual finalmente conduciria a que para fundamentar la pena en un
hecho de conexion tentado se valore no solo la obra de un individuo, sino incluso la
obra colectiva de varios, que al no poder ser tenida como propia de alguno de ellos se
admitird lo es de la persona juridica.
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Tampoco es acertado considerar que el compliance es un elemento ajeno al modelo de
heterorresponsabilidad y propio del de autorresponsabilidad. El compliance es més bien
el elemento central de cualquier teoria del delito de las personas juridicas, y por eso
sirve de clave de boveda a todos los presupuestos que esos modelos han postulado. Ya
al valorar la existencia del hecho de conexién resulta necesario constatar si el hecho se
realiz6 eludiendo un programa de compliance eficaz u otras normas de conducta de la
persona juridica, para poder concluir que en efecto este se realiz6 a nombre y en
beneficio de la misma. Y resulta innegable a su vez que la adopcién de un programa de
compliance eficaz para prevenir los delitos en el seno de la persona juridica, es un
indicio de que esta tiene una cultura respetuosa de la legalidad, y de que no se ha
organizado defectuosamente al gestionar ese riesgo delictivo.

Lo anterior, y especialmente el hecho de que el compliance aparezca como clave de
béveda que unifica a todos los presupuestos postulados por ellos, permite advertir que
las fronteras entre los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas son
artificiales y, por ende, que esos modelos realmente no existen. Y es que necesariamente
esta interrelacion entre sus presupuestos, demostraria que todo modelo de una teoria del
delito de las personas juridicas debe ser mixto, y que esta no es una opciéon mas de la
triparticion de modelos tradicionalmente defendida.

De hecho, al ser el programa de compliance una medida organizativa que las personas
juridicas adoptan para no crear un riesgo prohibido, puesto que las leyes al precisar su
contenido minimo delimitan cudl es el mdximo riesgo juridicamente tolerable, parece
que todos los presupuestos se encuentran referidos directamente a la lesién de un bien
juridicamente protegido, y por lo tanto que son perspectivas complementarias de lo que
constituye el injusto tipico de las personas juridicas. Y en tanto en el Derecho penal de
un Estado de Derecho respetuoso de la libertad de pensamiento la cultura organizativa
no podria ser lo directamente prohibido, esta deberia ser un presupuesto intermedio en
la configuracion de ese injusto, como efectivamente han sugerido Bajo y Cigiiela.

Coherentemente, como ya ha empezado a hacer el Tribunal Supremo espafiol, le
corresponderd a la dogmadtica juridico-penal estructurar una teoria del delito de las
personas juridicas, distinta a la sugerida por los modelos tradicionales de su
responsabilidad ahora venidos en crisis. Los elementos de esta teoria tendrdn
caracteristicas particulares ya atendidas por el Tribunal, que denotarédn la especialidad
de la imputacién penal a las personas juridicas. Como habia venido advirtiendo la
doctrina, el Derecho penal no podria pensar a la persona juridica, tal como piensa a la
persona fisica.

Ante todo debera entenderse que la persona juridica es responsable por un delito propio
que bien puede llamarse delito corporativo, como lo hace el Tribunal. Este serd un delito
accesorio al delito principal de la persona fisica, pues, como afirma Rodriguez Ramos y
el propio Tribunal parece haber entendido, la persona juridica serd autora como
cooperadora necesaria del mismo, y su conducta consistird en una comision por omision
de las medidas necesarias para prevenirlo. Al concebir ese delito corporativo de la
persona juridica, el de la persona fisica aparecerd siempre como un delito de referencia.

En tanto asi su accién contendria referencias a los presupuestos de todos los modelos de
responsabilidad, el injusto tipico de las personas juridicas deberd integrarse en la forma
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que ha hecho el Tribunal, siguiendo, al parecer, a Bajo y Cigiiela. El nicleo del tipo, su
verbo rector, estard constituido directamente por el defecto de organizacién, e
indirectamente por la ausencia de cultura de respeto al Derecho y otros factores de su
estructura organizativa -como la politica empresarial- que denotan ese defecto. El hecho
de conexion quedard relegado a ser uno mas de los elementos objetivos de su tipicidad.

En esa concepcion del injusto tipico de las personas juridicas, naturalmente calza la
afirmacién de que el compliance es un elemento central de su teoria del delito, pues
como una clave de béveda unifica todos esos presupuestos de los modelos tradicionales.
El Tribunal supremo ha considerado que la adopcién de un programa de compliance
eficaz es una causa de exclusion del tipo, lo cual, en coherencia con la concepcién antes
expuesta, implicaria que esa es una circunstancia que lo excluye cuando no se puede
afirmar, bien la existencia de un defecto de organizacidn, bien la ausencia de una cultura
de respeto al Derecho, o bien un hecho de conexion.

Consecuentemente con estas apreciaciones, en tanto toda culpabilidad penal lo es por el
hecho tipicamente antijuridico propio, la de la persona juridica deberia aludir a todos
esos presupuestos que permiten configurar su injusto tipico. En todo caso, concebir esta
culpabilidad es una tarea que el propio Tribunal Supremo tiene pendiente, y en la que
debera empefiar sus esfuerzos la doctrina.

Contrario a lo que se ha entendido, esta estructuracion de la teoria del delito de las
personas juridicas con la que se advierte el ocaso de la distincidn entre sus modelos de
responsabilidad, es ajena a la distribucion de la carga de la prueba del defecto de
organizacion y de la circunstancia de adopciéon de un programa de compliance eficaz.
Su prueba correspondera a la defensa no porque se trata de elementos propios de la
culpabilidad y no de la tipicidad, como se ha expuesto al configurar los modelos de
responsabilidad tradicionales; sino porque se refieren hechos de naturaleza negativa,
cuya prueba es generalmente imposible a la acusacién. Por eso, acorde al principio de
facilidad de la prueba, al ser precisamente la defensa a quien le es mas fécil aportar la
prueba de esos hechos por tener mds facil acceso a sus fuentes probatorias, si ella no la
aporta el juez penal deberd fallar en contra de sus pretensiones.
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