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TIPICIDAD DE LA PERSONA JURIDICA, SEGUNDA EPOCA:
¢HAY QUE SACAR UN 10 PARA QUE NO TE CONDENEN?

RESUMEN:

La jurisprudencia analiza de manera cada vez mas exhaustiva los distintos elementos
de la tipicidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Hace unos afos,
presentar un programa de cumplimiento en un juzgado, y no digamos si venia avalado
por una certificacién, sumado a unos cursos de formacién, un cargo de oficial de cumpli-
miento y un canal de denuncias, etc., deslumbraba. Hoy dia se exige mas.

Estas nuevas exigencias son bienvenidas, pero no conviene llevarlas a un extremo, que
parece en la actualidad tendencia, consistente en exigir un cumplimiento tan completo
que, dicho en términos académicos, o la compaiiia saca un diez en cumplimiento, o sus-
pende, es decir, es condenada. Y ello, tanto en el tipo objetivo, como en el tipo subjetivo.

Tener que sacar un diez en compliance para no ser condenado, no es correcto. Es mas,
resulta muy desincentivador animar, por un lado, a las empresas al esfuerzo econémico
y de recursos humanos que supone el mantenimiento de los programas de prevencién de
delitos, pero, a la vez, exigir unanimidad cumplidora so pena de la tipicidad penal.

En torno a estas exigencias y sus consecuencias giran las reflexiones de la presente con-
tribucién.
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ABSTRACT:

Case law is examining, with increasing thoroughness, the various elements of the offence
structure underlying the criminal liability of legal persons. A few years ago, presenting
a compliance program before a court—particularly if backed by certification, along
with training courses, a compliance officer, a whistleblowing channel, and the like—was
dazzling. Today, more is required.

These new demands are welcome, but they should not be taken to an extreme that currently
appears to be the prevailing trend: requiring a compliance program so complete that, in
academic terms, the company either scores a perfect ten in compliance or fails outright—
that is, is convicted. This applies both to the objective elements of the offence and to its
subjective elements.

Having to score a perfect ten in compliance in order to avoid conviction is not correct.
Moreover, it is highly discouraging to, on the one hand, urge companies toward the financial
outlay and human-resource effort involved in maintaining crime-prevention programs
while, on the other, demanding unanimous compliance on pain of criminal liability.
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The reflections offered in this contribution revolve around these demands and their
consequences.
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compliance.
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1. LA POSICION. 2. PREVENCIONES PARA EL TIPO OBJETIVO. 3. UN DIEZ EN EL
TIPO SUBJETIVO, SO PENA DE CONDENA.

1. LA POSICION

1.1. Desde su instauracion en el Cédigo Penal, la responsabilidad penal de
la persona juridica ha tenido una sabia evolucién jurisprudencial. El Tribu-
nal Supremo, acompaniado por las Audiencias, y también por los 6érganos de
instruccion, ha venido aportando importantes directrices para la interpreta-
cién del art. 31 bis del Cédigo Penal y demas preceptos concordantes.

Han sido numerosas las materias que la jurisprudencia ha abordado y
para las que se han ofrecido soluciones. Podra estarse de acuerdo con ellas o
en respetuoso desacuerdo, pero seguro ha de reconocerse que han sido fruto
de una sélida reflexién y de un esfuerzo clarificador nomofilactico riguroso.
Materias como las garantias procesales, el beneficio como elemento tipico,
algunas cuestiones de penalidad (cuando existe coincidencia entre las perso-
nas fisicas y la juridica), la necesidad de que exista una sociedad como actor
corporativo a los efectos de imputabilidad’, la tentativa, etc., han sido abor-
dadas por la jurisprudencia, mientras algunas otras han sido apuntadas sin
que por el momento haya quedado trazada una linea definitiva. El presente
Boletin ICAM es buen ejemplo de las numerosas materias que ha suscitado
la jurisprudencia: las bases fundamentales del propio sistema, la posicién
del oficial de cumplimiento —que tanto interés como preocupacién ha des-
pertado—, los limites con la parte especial, y todo lo que guarda relacién con
la reaccién posterior: las investigaciones internas, la colaboracién y repara-
cién, las circunstancias atenuantes, el deber o no de declarar, etc.

1.2. En esta que podemos llamar primera época —y que estamos abando-
nando— el andlisis jurisprudencial —légicamente, dado lo incipiente del sis-
tema—, en muchas ocasiones se habia limitado a la comprobacién del cum-
plimiento de una serie de requisitos casi formales o a modo de listado, que
podriamos considerar de minimos. La ponderacién que la jurisprudencia
realizaba era ciertamente sencilla y acorde con la evolucion de los supuestos
de hecho sometidos a su analisis, pues los casos, por asi decir, venian —en
muchas ocasiones— tan obviamente delictivos para la persona juridica, que

1 Vid. por ejemplo STS de 11 de noviembre de 2022.
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poco mas habria que comprobar mas alla de lo que ya constaba a simple
vista y se mostraba sin necesidad de mayor interpretacion del art. 31 bis del
Codigo Penal y otros: existieron casos, por ejemplo —en los supuestos més
claros—, en los que la persona juridica directamente carecia de un progra-
ma de cumplimiento, y en ellos, obviamente, pocos problemas de prueba o
tipicidad pueden resultar. Hubo también varios supuestos sometidos a en-
juiciamiento, en los que la persona juridica habia sido creada al propdsito
delictivo, es decir, directamente para la comision del hecho, etc.

Sin embargo, esos casos poco a poco han ido (e irdn) desapareciendo,
porque hasta incluso cuando una persona juridica tiene por una de sus fina-
lidades dolosas la comisién de un delito, la urdimbre criminal suele procu-
rar encubrirlo, l6gicamente, y asi, la delincuente persona juridica buscara
proveerse de un programa de cumplimiento, aunque sea de fachada y por
si las cosas —policialmente— vienen mal dadas. Esperar que el autor de
un delito, en este caso la persona juridica, haya sido un chapuzas y no trate
de disimular su actividad criminal o procure su encubrimiento posterior, a
veces funciona, pero no es método probatorio fiable o de averiguacién de la
tipicidad como tal...

1.3. Por ello, la jurisprudencia tltimamente se ha visto obligada a un ana-
lisis cada vez mas pormenorizado de los distintos elementos de la tipicidad
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Los supuestos cada vez
son mas complejos, y el analisis de los jueces cada dia més exhaustivo. Dicho
en términos hiperbdlicos, pero claros: hace unos afios presentar un progra-
ma de cumplimiento en un juzgado, y no digamos si venia avalado por una
certificacién, sumado a unos cursos de formacién, un cargo de oficial de
cumplimiento y un canal de denuncias, etc., deslumbraba. Hoy dia, en cam-
bio, contar con un programa de cumplimiento, haber impartido cursos de
formacién, informar sobre el organigrama societario con un departamento
de compliance y un oficial de cumplimiento (incluso habilitado con alguno
de los titulos que vienen siendo expedidos expresamente sobre la materia),
o hasta haber logrado alguna de las certificaciones de las instituciones dedi-
cadas a ello, etc., puede ser el inicio de una buena relacién con el juzgado y
la fiscalia, pero son aspectos que ya nada aseguran sobre si la cosa acabara
bien. La actual jurisprudencia pide mas. Pide el analisis cada vez mas prolijo
de que estos y otros aspectos funcionan, de que el programa esta activo y ac-
tivado, no simplemente de que se cuenta con él o de que esta. Y, ademas, lo
pide con mucho conocimiento de causa, es decir, con una sélida formacién
en la materia, de manera que no se deja deslumbrar ya por formalidades.

Y esta bien que sea asi —vaya por delante— y no debe haber queja alguna
en estas exigencias de los diversos requisitos de la tipicidad de la persona
juridica, que hasta ahora apenas afloraban en los casos practicos y que como
mucho aparecian en estudios doctrinales. Dicho en términos académicos,
esta bien que las personas juridicas que hayan hecho sus deberes puedan
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responder ante un tribunal de justicia y sacar un diez, vale decir, porque ello
resulta muy incentivador, tal y como, por cierto, la jurisprudencia ha tratado
de resaltar desde sus primeras resoluciones: animar a las empresas al es-
fuerzo econémico y de recursos humanos que suponia el compliance. Ahora
bien, ¢quién no saque un diez debe suspender? ¢Es un todo o nada? Veremos
con las presentes reflexiones a qué nos referimos.

1.4. Las lineas que siguen abordan desde una perspectiva critica esta evo-
lucién jurisprudencial sobre la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas de segunda época. Y es que, en concreto, conviene no pasar, en una
suerte de ley del péndulo, de un lado a otro, sin tasa, cayendo, quizas exage-
radamente, en unas exigencias desmesuradas para las personas juridicas so
pena de responsabilidad criminal.

Y asi, como a continuacién expondremos, conviene recordar que, entre la
irresponsabilidad penal de las personas juridicas, de antafio, previa al 2010,
y la responsabilidad penal de las personas juridicas con tendencia a genera-
lizarse, de 15 anos después, debe haber puntos intermedios que seran los
correctos. En otras palabras, que hasta el mas minimo supuesto incumpli-
miento de los muchisimos requisitos que se imponen a la persona juridica,
dé lugar a responsabilidad penal, en esa suerte de ley del encaje pendular
—ahora en el otro lado—, suele ser sospechoso de no ser lo correcto. Decir a
una persona juridica que o saca un diez en la evaluacién o examen de com-
pliance, o se le impone una pena, no solo resulta muy desincentivador, sino
también contrario al Cédigo Penal.

1.5. Quizas el error sistematico surja de que, en los supuestos de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, no hay reproches intermedios, a
diferencia de en otros delitos. Nos explicamos: es sabido que hay ilicitos
societarios, por ejemplo, que pueden ser delito (de abuso de mayorias, de
ausencia de informacién al socio, de administracién desleal), pero también
hay otros que son simples ilicitos mercantiles, corregibles en tal ambito me-
diante la anulacién de acuerdos societarios, responsabilidad patrimonial del
administrador, etc. O también: hay ilicitos fiscales, igualmente, que pueden
ser delito (fiscal), pero también hay otros que pueden ser ilicitos tributario
administrativos, sancionados en tal via y sometidos a la jurisdiccién conten-
cioso administrativa. O un ultimo, tercer, ejemplo: hay engafios que pueden
ser estafa, pero también hay otros de dolo civil y nulidad; y asi un largo et-
cétera. Esas zonas intermedias facilitan la aplicacién del principio de ultima
ratio (o, en realidad, son consecuencia de él) y, en todo caso, habilitan que
quien, por asi decir, en materia fiscal no tenga un diez, sino que solo haya
logrado un cinco o un seis, sea corregido no en via penal, sino en via admi-
nistrativa, o que quien incluso haya suspendido porque desplegé un cierto
ardid, sea reconvenido civilmente con una nulidad del contrato, pero sin
llegar a la imposicién de una pena (criminal).
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Empero, en el ambito de la responsabilidad penal no parece haber esas
zonas intermedias para los ilicitos de compliance: un mal programa de cum-
plimiento o es delito (si ademas se produce el hecho de referencia) o no es
nada (ni siquiera una tentativa sin hecho de referencia), es decir, no es un
ilicito administrativo, ni mercantil, etc. En efecto, las otras dos posibilidades
imaginables, no cubren este &mbito. La primera, porque un eventual delito
de administracién desleal, del que se habl6 en su dia, no ha terminado de
cuajar. Para poder deducir responsabilidad penal, al menos contra los admi-
nistradores por la ausencia dolosa de control —a salvo del delito de admi-
nistracién desleal—, deberia haberse instaurado un precepto a semejanza
del que en su dia se creé en Alemania (pardgrafo 130 de la Ley de contra-
venciones alemana), que preveia estas situaciones; en Esparia tal posibilidad
estuvo en un proyecto de reforma, pero no fue aprobado. La segunda, por-
que es cierto que existen posibles sanciones administrativas a las personas
juridicas por infracciones de competencia, de proteccién de datos, fiscales,
etc., pero tales reacciones no son el correlato del delito corporativo, sino el
trasunto de delitos de la parte especial para las personas fisicas. El correlato
del delito corporativo consistiria en que si existiese un ilicito administrativo
para ciertos supuestos de ausencia del programa de cumplimiento —algo
menores, debieran ser—, o un ilicito mercantil, por ejemplo, para esos mis-
mos supuestos, etc. No existe.

1.6. Y todo ello, como deciamos, parece estar dando lugar a lo que en
términos académicos hemos querido llevar a nuestro titulo: quizas ahora se
esté siendo mas papista que el Papa, y se esté exigiendo para que no te con-
denen, sacar un diez en compliance, sin que sea suficiente un seis, o un ocho,
acaso ni tan siquiera un nueve. Todo lo demads, no serviria. El lector atento
habra reparado en que hemos dicho “para que no te condenen, un diez” —y
no “para que te condenen sacar un cero”, que, al fin y al cabo, estamos en
penal—.

Ello es muestra de otro de los problemas que esta aflorando y que es parte
esta misma cuestion: la inversién de la carga de la prueba que alguna juris-
prudencia considera que es pertinente.? Segiin esta corriente, es la persona
juridica la que deberia dar muestras de su buen hacer, de su cumplimiento;
la defensa la que debe probar su programa, no la acusacién la que debe pro-
bar el incumplimiento. La situacién es critica: no solo no basta cualquier

2 Vid. STS 298/2024, de 8 de abril: “la carga de la alegacion de ese factor excluyente de
la responsabilidad recae, en principio, en la defensa”. O también: “la abulia indaga-
toria y probatoria sobre ese elemento negativo, no ha de traducirse necesariamente en
una duda sobre su concurrencia. La presuncion de inocencia no obliga a presumir
que todas las asociaciones y organizaciones o sociedades mercantiles y personas juri-
dicas en general cuentan con un programa de cumplimiento ajustado a las exigencias
del Cédigo Penal”.
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nota, sino un diez, y encima tampoco existe el no presentado para que no
corra convocatoria: llegas en estatus de suspenso, y a ver si apruebas, y no
basta cualquier nota, como decimos, porque del 1 al 9 es suspenso, solo si
sacas un diez te aprueban, es decir, solo si la persona juridica demuestra que
cumplia todos los requisitos que supuestamente la exoneran (precisamente
por ser denominados exonerantes, segin esta tesis de la inversién de la carga
de la prueba, es por lo que la persona juridica necesitaria cumplir todos esos
requisitos). Esta radicalidad punitiva existe tanto en el tipo objetivo, como
en el tipo subjetivo, como veremos seguidamente.

La inversién de la carga de la prueba, pues, no es baladi. Para el tipo ob-
jetivo, la inversién da lugar a una situacién que glosaremos infra, pero que,
en todo caso, no se oculta: directamente se habla de elementos negativos:? si
no sacas un diez, si no aciertas todas las preguntas, esta claro que no habras
demostrado totalmente que eras inocente, luego seguiras siendo culpable.
Lo veremos.

Y en cuanto al tipo subjetivo, otro tanto sucede: de forma casi unanime
se estd exigiendo en la actualidad un diez en compliance en cuanto al dolo:
todo perfecto, una matricula de honor desde el punto de vista de cumpli-
miento, de tal manera que si por ejemplo hubo una imprudencia —una nota
mas baja en el deber de cuidado— no se obtiene un aprobado penal aunque
fuera con menor nota, o incluso un suspenso penal igualmente derivado de
la baja calificacién en cumplimiento (y una pena por imprudencia), sino
que se impone la misma tipicidad que si se hubiera sacado la pésima nota
que corresponde al dolo. Consecuencia de ello es que, incluso para aquellos
supuestos para los que el legislador no ha previsto como punible la respon-
sabilidad imprudente, la situacién no afloja: haya sido establecido un error
en la persona juridica (imprudencia) o una situacién de propdsito (dolo)
concurrird la misma tipicidad penal. Infra dedicaremos el tercer y ultimo
apartado completo a ello.

3 Vid., de nuevo, la cit. STS 298/2024, de 8 de abril, enumerando los elementos que
fundamentarian la responsabilidad penal de las personas juridicas: “La responsa-
bilidad penal de una persona juridica ademds de un elemento nuclear positivo (comi-
sion de un delito por quien actiia como directivo o empleado del ente) (i), otro norma-
tivo (que se trate de uno de los delitos en que estd prevista esa posible responsabilidad
(ii) y otro negativo (que no esté implantado un plan de cumplimiento eficaz que haya
tenido que ser burlado para la actuacion delictiva del agente) (iii) reclama un elemen-
to accesorio que es pieza imprescindible: el delito, objetivamente considerado y con
independencia del movil del agente, ha de redundar en beneficio directo o indirecto de
la persona juridica (iv)”. Tras ello, la Alta Sala indica l6gicamente (es consecuente)
que corresponde a la defensa acreditar la existencia del hecho exonerante o su
implementacion efectiva, en tanto factor excluyente de la responsabilidad.

10
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1.7. El anterior estado de cosas, sin perjuicio de lo que desarrollaremos a
continuacién, no convence. En ningtn otro delito que no sea el de la persona
juridica, da igual el dolo o la imprudencia —por referirnos a lo dltimo— y
en ningdn otro delito se exige un diez o te condenan: en los demaés delitos,
cuando falta algtn requisito tipico te absuelven, al menos del delito consu-
mado y dependiendo de cudl sea la ausencia (si lo que queda no alcanza a
un principio de ejecucién) hasta de la tentativa. No hay dieces o nada en la
teorfia juridica del delito.

2. PREVENCIONES PARA EL TIPO OBJETIVO

2.1. Conviene comenzar recordando, brevemente, qué contenido deben
tener unos hechos probados que pretendan ser sustento de un tipo obje-
tivo para una condena ex art. 31 bis CP. Pues, va de suyo, los elementos
tipicos de la responsabilidad penal de las personas juridicas deben tener
su asiento en los hechos probados, sin que sea atendible algo asi como que
la supuesta inversién de la carga de la prueba dé lugar exacerbadamente
a que en los hechos probados debiera aparecer tinicamente el hecho de
referencia y, si no consta nada mas, es que la persona juridica no probé su
“exoneracién” y debe ser condenada. Ello no es nada distinto que para las
personas fisicas. Ejemplo: no basta con que la fundamentacién juridica de
una sentencia afirme que concurre, por ejemplo, una estafa, sino que en
el hecho probado habra de tener asiento un hecho constitutivo de engafio
bastante, otro de error, todo ello descrito facticamente a la perfeccién, un
acto de disposicién patrimonial con sus detalles de lugar y tiempo, etc. Y si
de un supuesto delito de comisién por omision se tratase, no basta la des-
cripcion del hecho de referencia no impedido, sino que también los hechos
probados deben recoger minuciosamente las circunstancias precisas del
omitente, el factum que da lugar a su posicién de garante, su capacidad de
revertir el resultado, etc.

Lo dicho podria parecer una obviedad, pero lamentablemente no lo es.
Porque la posicién que sostiene que es correcto invertir la carga de la prueba
en la punibilidad de la persona juridica puede acabar dando lugar a que se
entienda que el tipo objetivo se cumple con tal de que se haya producido el
hecho de referencia, y luego a partir de ahi, como veremos seguidamente,
se exija un diez, de tal modo que, por sorprendente que pueda parecer, esto
que acaba de ser afirmado no sea asi, sino al revés: habria tipicidad a salvo
de que la persona juridica aporte todos y cada uno de los datos de su correcto
programa de cumplimiento, el tan repetido diez en compliance.

2.2. Proclamamos aqui lo contrario: asi, entre ellos, los hechos probados
de una sentencia que pretendiese ser condenatoria, para la subsuncién tie-
nen que contener, por ejemplo, que la persona juridica no contaba con un
correcto mapa y evaluacion de riesgos penales previo y eficaz; que no habian

11
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elaborado una normativa interna que reflejase con precisién el proceso y
6rganos encargados de la toma de decisiones y su ejecucién; y constar, ade-
mas, unos hechos probados demostrativos de que no existia una adecuacién
de las medidas a los riesgos concretos identificados y al tamario, estructu-
ra y actividad de la organizacién; y un sustrato factico que sea revelador
de que no existian, en definitiva, las concretas normativas anti corrupcién,
anti blanqueo de capitales, de proteccién de datos, de proteccién del medio
ambiente, etc. Y, por supuesto, unos hechos probados que expongan que no
existiria, en su caso, una comunicacion efectiva de las medidas a todos los
niveles de la organizacién; y un factum, igualmente, que expusiese (insisti-
mos: para que pueda derivarse una condena) que no existiria una asigna-
cién expresa de responsables para la implementacién y supervisién de cada
medida, es decir, que no existiria, como impone el Cédigo penal un llamado
oficial de cumplimiento para reducir la probabilidad de comisién de delitos
(advertencia: reducir, mitigar o dificultar el delito, no necesariamente un
“impedir” directamente [como pretenden algunas sentencias, ya lo adelan-
tamos]. De otro modo, la responsabilidad penal de las personas juridica, en
contra de lo que dispone la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo,
serfa automatica u objetiva, incorrectamente.

También, los hechos probados tendran que contener, incluso, un factum
relativo a que el programa de cumplimiento dejaba de lado, indebidamen-
te, controles sobre terceros (proveedores, agentes, socios) cuando existan
riesgos respecto de ellos. En otro orden de cosas, los hechos probados para
una condena del art. 31 bis Cédigo penal tendran que describir que o no
existia un canal de denuncias o su funcionamiento no era efectivo, o estaba
instaurado, por ejemplo, tnicamente, por asi decir, pro forma, sin accesibili-
dad y confidencialidad garantizadas. O, al respecto también, que no existia,
modernamente, proteccion real al denunciante frente a represalias. Y, por ir
finalizando, también el hecho probado a subsumir debera contener que las
normativas no eran efectivas porque carecian de un adecuado régimen disci-
plinario. Para terminar, debe contener el hecho probado el factum adecuado
para que después la fundamentacion juridica pueda subsumir que entre el
hecho probado “indebido compliance” y el hecho de referencia, habia una
relacion causal.

2.3. Todo lo anterior, no es una probatio diabolica o prueba de un he-
cho negativo, sino la acreditacién con normalidad de los elementos de
la tipicidad. La cuestién no es baladi porque, como avanzamos supra,
precisamente de negar esta doctrina es de donde procede la exigencia de
un diez.

Sirvanos de ejemplo, en este punto, la sentencia de la Audiencia Nacional,
Sala de lo Penal, 34/2025, de 19 de diciembre, que ha enjuiciado en la lla-
mada “operacién punica” a una multinacional que contaba con un completo
recorrido en compliance, es decir, una situaciéon que supra caracterizamos

12
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como de la “segunda época”, y en la que parece que se consolida la tendencia
a exigir un diez, tanto en el tipo objetivo, como, veremos en su momento, en
el subjetivo. Adelantemos, en efecto, que la mayoria de los hechos probados
de esa sentencia —basta leerlos— dedican sus paginas a la descripcién de los
hechos de referencia (calificados como cohechos y un trafico de influencias),
y describen solo algunas fallas de compliance, pese a lo cual, como a conti-
nuacioéon veremos, ha recaido condena.

2.4. Asi, por ejemplo, los hechos probados explican que los acusados lle-
garon a “sustituir subrepticiamente” las ofertas que la empresa habia pre-
sentado y que fueron cambiadas por otras, rehechas, para poder sortear o
saltarse asi el programa de cumplimiento (lo cual recuerda al “..eludiendo
fraudulentamente...” del Cédigo penal, pese a lo cual, como decimos, se ha
condenado a la persona juridica). También exponen los hechos que los téc-
nicos del departamento comercial no acusados, pese a estar trabajando con
aquellos datos obtenidos subrepticiamente, no conocian las practicas co-
rruptas (lo cual parece afectar a si las practicas podian o no ser detectadas).*

Del mismo modo, el hecho probado, en otra de sus partes, afirma que los
acusados idearon un nuevo ardid para que la sociedad M., a través de sus
protocolos ordinarios de compras, pero simuladamente (solo conocido por
los miembros de la organizacién), pudiera atender el pago de las facturas
emitidas por las sociedades instrumentales. El hecho probado utiliza expre-
siones como “diseriaron”, “simular” o “ardid”, reveladoras de una actuacién
fraudulenta frente a los mecanismos internos de control. Dicho con toda bre-

4 SAN 19/12/2025: (uno de los acusados) “en el caso del Ayuntamiento de Morale-
ja llegé a reformular, a cambiar y a sustituir SUBREPTICIAMENTE las ofertas ya
presentadas por la sociedad M. por otras nuevas, rehechas después de conocer las
ofertas técnicas y econdmicas de sus competidores. Todo ello en connivencia con
los técnicos y autoridades municipales que de forma ilicita maniobraban (...). La
transmision de informacion desde los ayuntamientos y en direccion a estos, se reali-
zaba preferentemente por P, que reenviaba luego los archivos y datos a G. con copia
a M., SIN QUE CONSTE EL CONOCIMIENTO DEL RESTO DE LOS TECNICOS
DEL DEPARTAMENTO DE COMERCIAL DE LOS ACUERDOS DE CORRUPCION
O DEL ORIGEN DE LAS INFORMACIONES con las que trabajaban o el intercam-
bio de documentacion con los ayuntamientos respectivos. La acusada G. dirigia las
sesiones de lanzamiento de cada contrato con la presencia de su equipo vy de los dis-
tintos departamentos implicados, SIN REVELARLES los acuerdos sobre los pagos de
comisiones ilegales que SE OCULTABAN tras los importes de las partidas de Success
Fee/comision de éxito o Project Managment/gestion del proyecto” (pp. 44-45). “Las
facturas de la sociedad CONSTRUCCIONES Y R. servian de COBERTURA O JUSTI-
FICACION SUBREPTICIA, para detraer fondos de la compaiiia M. con los que aten-
der los pagos de las dddivas acordadas con alcaldes, ediles y funcionarios” (p. 47). No
consta fehacientemente que mds alld de (...), implicados directamente en los hechos
que nos ocupan (...), que EL RESTO DE LOS DIRECTIVOS (...) CONOCIERA LOS
PAGOS DE CORRUPCION QUE SE ENMASCARABAN en los conceptos de gastos de
partidas como Success Fee, Project Management y Auditorias” (p. 50).
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vedad, parece que tenian que hacerlo asi porque el programa de prevencién,
que existia, les encorsetaba grandemente.> En concreto, los hechos probados
exponen que existian unos protocolos muy especificos de compras y que los
acusados “burlaron” dichos controles. Por ejemplo, la sentencia describe la
existencia de un protocolo de facturacién que exigia, con caracter previo, la
emisién de un pedido del servicio u obra a contratar por la sociedad M., asi
como la solicitud de tres presupuestos de empresas distintas, y que, preci-
samente por ello, tales controles hubieron de ser sorteados o burlados: para
lograrlo, las sociedades instrumentales vinculadas a uno de los acusados
aportaban presupuestos simulados —con apariencia de autenticidad—, de
modo que la operacién pudiera presentarse externamente como regular y
no reveladora de que la adjudicacién estaba ya predeterminada. No en vano,
el relato vuelve a emplear expresiones especialmente significativas, como
que determinadas facturas servian de “cobertura” o que una de las acusadas
“encubria” estos pagos frente al resto de empleados, presentdndolos como
simples compromisos comerciales.®

En suma, este modus operandi corrobora que los hechos probados no solo
se centran en los hechos de referencia, sino que, ademas, son precisamente
la base factica para explicar que la persona juridica fue “burlada”, en acerta-
da expresion del hecho probado: los hechos probados describen los esfuer-

5 “Los acusados de la sociedad M., SIGUIENDO LOS PROPIOS PROTOCOLOS DE

ACTUACION COMERCIAL FIJADOS POR LA SOCIEDAD, idearon que el importe de
las comisiones o dddivas que les venian solicitadas se recogiese en el Plan de Negocio,
Business Plan, como un gasto mds del contrato, (...).
De esta forma, los acusados afiadieron al Business Plan los nuevos epigrafes Success
Fee, Project Management y Auditorias, que RECOGIAN DE FORMA ENCUBIERTA
LOS GASTOS SOLICITADOS por el conseguidor para ganar la licitacion piiblica
(...). Respecto a las partidas de Sucess Fee y Project Management, los acusados (...)
DISENARON UN NUEVO ARDID para que la sociedad M., a través de sus protoco-
los de compras, pudiese atender el pago de todas las facturas que a nombre de empre-
sas instrumentales presentarian los colaboradores externos (...)” (pp. 51-52).

6 “Para poder validar dichas facturas EL PROTOCOLO MARCABA que debia existir
previamente un pedido del servicio u obra a contratar por la sociedad M. Dicho pedi-
do lo debia realizar, o el departamento de servicios-mantenimiento o el departamento
de instalaciones. Una vez realizado el pedido dichos departamentos tenian que solici-
tar tres presupuestos a tres empresas distintas, teniendo un mayor peso a la hora de
ser seleccionado el menor precio del servicio. PARA BURLAR ESTE PROCEDIMIEN-
TO, los acusados acompariaron el presupuesto presentado por las empresas instru-
mentales del acusado D. de otros dos presupuestos simulados, bien solicitando un
presupuesto de favor a otras mercantiles o confeccionando ellos mismos una factura
utilizando su papel con membrete comercial, fingiéndose asi una concurrencia, pero
al final siempre era la sociedad instrumental del acusado D. (...). En las sesiones de
lanzamiento de los contratos la acusada G. encubria frente al resto de empleados los
costes de las dddivas, manifestando que eran acuerdos y compromisos comerciales”
(pp. 52-53).
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zos delictivos de los acusados para eludir fraudulentamente la prevencién
de delitos.

Es mas, incluso un aspecto que la sentencia luego habra de mencionar
como declarativo de culpabilidad de la persona juridica, a saber: el ntiime-
ro de intervinientes de ella que pertenecian a la empresa (hasta seis y de
varios departamentos)’, puede incluso ser interpretado justamente, al con-
trario. En efecto, los hechos probados también afirman que varios acusados
atrajeron a su plan delictivo a otro de los finalmente acusados, el director
de la zona centro, pues hubo de ser incorporado al sistema ya que existian
controles que no podian ser superados sin su intervencién. Como exponen
los hechos probados, la colaboracién de este acusado fue obligada porque
resultaban necesarios informes y documentos que debia elaborar él.% Ello
confirma que el programa de cumplimiento dificultaba la comisién del deli-
to, aunque, como ocurre con ciertos mecanismos de control —por ejemplo,
la firma mancomunada—, también puede provocar lamentablemente que, si
finalmente el delito se ejecuta, sea necesario implicar a més personas para
sortearlo. Es la doble cara de la moneda del compliance, necesariamente.
Sofisticacion en el sistema delictivo a través de sociedades pantalla versus
controles implantados, y necesidad en coautoria de ir adaptando el plan de-
lictivo a la vista de los controles existentes (incluso de tener que incluir a
nuevos implicados). En definitiva, una compleja urdimbre criminal elusiva
del sistema de cumplimiento, a la que se vieron obligados los acusados para
no ser detectados y poder sortear los controles con los que contaba la socie-
dad enjuiciada por la sentencia de la Audiencia Nacional.

2.5. A pesar de lo dicho, la sentencia también hace referencia, claro esta,
a carencias en el sistema. El anélisis definitivo lo realizara el Tribunal Supre-
mo, puesto que la sentencia no es firme. En todo caso, veremos que la ten-
dencia es exigente. Pese al comportamiento de las personas fisicas sorteando
con habilidad el sistema, como acabamos de ver, los fallos del sistema que
la sentencia cita han conducido a la condena. Una fuerte condena por lo de-
mas: multa de 3 anos y 6 meses con cuota diaria de 2.500 euros dia por un
delito continuado de cohecho y multa de 6 meses con cuota de 2.500 euros
dia por un delito de trafico de influencias, es decir, mas de tres millones y
medio de euros.

7 “Varios departamentos se vieron involucrados en los hechos” (p. 64).

8 Para hacer posible lo anterior, [algunos acusadosnecesitaban de la colaboracién del
director de la Zona Centro del Departamento de Service (Mantenimiento de las insta-
laciones), el acusado A., para que formalizase los contratos de M. En segundo lugar,
la colaboracion de A. como directivo de la zona centro era importante para gue enco-
mendase al acusado J. A. la realizacion de informes y documentos como si fuera R.
E., para pasarlos luego a [otros acusados]”.
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Asi, bajo el epigrafe “9. Sobre el debido control ejercido por la persona juri-
dica” los hechos probados mencionan las carencias del sistema. Lo glosare-
mos seguidamente. De forma obligada, solo podra ser una parte, la que con-
sideramos principal. Para el resto, remitimos encarecidamente a la lectura
de la sentencia.

El epigrafe comienza constatando que existia un sistema de compliance,
recordando que la compania M. seguia un procedimiento interno bien defi-
nido, reconociendo también que existian varios niveles y divisién en la toma
de decisiones, involucrando a diferentes directivos y comités, cada uno con
limites especificos de aprobacién. El hecho probado, a renglén seguido y sin
mayor explicacién, indica que se habria dotado al compliance de “escasos
recursos”, aunque sin mencionar las supuestas fechas en las que los recursos
serfan supuestamente escasos y, sobre todo, sin presentar cifra alguna de
esa supuesta escasez, para que el analista del hecho probado pueda cono-
cer qué entiende la Sala a quo por “escasos recursos” (¢50.000 €, 100.000 €,
200.000 €?).° La expresién “escasos recursos”, por tanto, nada dice pues es un
concepto totalmente abierto. Maxime cuando en los fundamentos juridicos
de la sentencia no aparece de nuevo esta cuestién de manera que no sabemos
la fuente de prueba que habria dado lugar a tal hecho probado. Piénsese que
la Legislacién no establece ex ante y en abstracto (seria imposible) cuantos
recursos serian necesarios, pues ello depende de la persona juridica de que
se trate, es decir, lo que puede ser escaso para una compaiiia de una enorme
actividad y gran namero de trabajadores, puede en cambio erigirse en unos
recursos sobrados para otra compania de menor tamaifio o mas eficiente, y
viceversa. Habra que estar caso por caso.

Pero vayamos de forma mas concreta con nuestro diez en cumplimiento.
Y es que, ademas, la sentencia carece de informacién de una doble compro-
bacién que a nuestro respetuoso entender deberia constar para una correcta
subsuncién en el art. 31 bis CP: la primera y principal, si tal aserto es rele-
vante, es decir, si la supuesta constatacion de “escasos recursos” es suficiente

9 “9. Sobre el debido control ejercido por la persona juridica. M. contaba con varios
comités y departamentos relevantes en su organizacion. Su sistema de autorizacio-
nes aseguraba que todas las decisiones importantes, especialmente las relacionadas
con ofertas y gestion de contratos, fueran aprobadas por los drganos competentes.
Los protocolos de aprobacion vy firmas jerarquizaban la toma de decisiones, desarro-
llandose de forma piramidal desde la Direccion General. La autorizacion de pagos,
gastos y facturas seguia un procedimiento interno bien definido, con varios niveles
de autorizacion segiin el importe y la naturaleza del gasto, involucrando a diferentes
directivos y comités, cada uno con limites especificos de aprobacion: (...) Este codigo
ético fue acompariado de escasos recursos, limitados a la creacion de una Direccion
de Etica y Cumplimiento, con la designacion de un responsable de Etica, un etélogo
que era a la vez el responsable de la Asesoria Juridica, asi como la creacion de un
canal de denuncias a disposicion de todos los empleados”(pp. 62-63).
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para poder decir que el hecho ya hay que subsumirlo en el art. 31 bis CP;
como venimos advirtiendo, seria extrafio que cualquier supuesto déficit de
un programa de prevencién condujera a la tipificacién y asi, por ejemplo,
puede existir el déficit pero no ser causal para el hecho de referencia.'” La se-
gunda comprobacién es coyuntural: qué se entiende por escasos recursos ha
ido variando a lo largo de los afios, pues piénsese para la sentencia concreta
con la que estamos ejemplificando que las fechas a las que se refiere el hecho
probado no son las actuales, y que en la época de tales hechos (2012-14) ni
siquiera se habia producido la reforma de 2015 del art. 31 bis del CP, en el
sentido de que el legislador expresase todos los elementos, de manera proli-
ja, que debia contener un programa de compliance.

2.6. Otro de los reproches de la sentencia es que el programa de preven-
cién no fue eficaz, como un fundamento mas de la condena.

En efecto, el hecho probado destaca una suerte de enmienda a la tota-
lidad al sistema de compliance: que “los protocolos de la actuacién ética y
de medidas anticorrupcion no fueron eficaces”. En otro lugar, se reitera que
“dichos mecanismos formales se revelaron ineficaces para prevenir y evitar las
practicas anticorrupcion (sic: de corrupcion)” !

Empero, tal factum es irrelevante y su toma en consideracion colisionaria
con la doctrina del Tribunal Supremo. Como es sabido, lo juridicamente re-
levante no es que los protocolos no fueran eficaces en el sentido de no evitar
el delito de las personas fisicas, pues ello es evidente ya que de otra manera
no habria hecho de referencia de las personas fisicas y nada habria que dis-
cutir, sino si el sistema era suficiente para dificultar los delitos. En ocasiones
se habla erréneamente (y la sentencia parece haber caido en esa suerte de
trampa dialéctica) de que el sistema de compliance debe impedir delitos, y a
ello parece que se suma la Sala a guo cuando indica que “las medidas anti-
corrupcion no fueron eficaces” y que “dichos mecanismos formales se revela-

10 Tal y como viene reiterando la jurisprudencia del TS, la responsabilidad penal
de la persona juridica no surge de forma automatica por la mera comisién de un
delito por parte de una persona fisica, sino que exige la existencia de un verdadero
hecho de referencia o de conexioén entre dicho ilicito y la entidad, de modo que
pueda afirmarse que el delito fue posible o resulté facilitado por un defecto estruc-
tural de organizacion, supervision o control. Asi, desde la pionera STS 221/2016
de 16 de marzo declara que «el hecho sobre el que ha de hacerse descansar la im-
putacion no podrd prescindir, claro es, del delito de referencia atribuido a la persona
fisica», anadiendo que la investigacién debe centrarse, una vez determinado este
hito tipico referencial, sobre «aquellos elementos organizativo-estructurales que han
posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestion».

11 “En definitiva, las normas éticas de las que se habia dotado el grupo no fueron imple-
mentadas adecuadamente por M., pues aun cuando documenté unas guias prdcticas
éticas, cred la funcion del Etélogo vy un canal de denuncias, dichos mecanismos for-
males se revelaron como ineficaces para prevenir y evitar las prdcticas anticorrup-
cion, diseriadas y puestas en prdctica desde el niicleo de la compartiia” (pp. 64-65).
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ron como ineficaces para preveniry evitar las prdcticas anticorrupcion”. Y no,
porque evidentemente si el estdndar a valorar fuese si la compafiia impidié o
no, entonces se caeria en responsabilidad objetiva de las personas juridicas.
Y nadie, ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia aboga por tal responsabi-
lidad objetiva para el caso de que se haya cometido el hecho de referencia.

Lo relevante juridicamente, antes bien, es tnica y exclusivamente si ex
ante existian medidas de eficacia preventiva, no si se trataba de medidas que
han sido eficaces, es decir que han impedido el delito. Por ello, cuando los
hechos probados de la sentencia que venimos comentando concluyen tam-
bién que las normas éticas adoptadas por el grupo no fueron implementadas
adecuadamente por la sociedad M. porque no evitaron el delito, ello es una
concepcidén incorrecta, a nuestro respetuoso entender. Hay en ello un sesgo
retrospectivo: el hecho probado no describe por qué el modelo seria preten-
didamente inadecuado ex ante, sino que se limita a aseverar que, al no haber
impedido las practicas corruptas finalmente descubiertas, sus mecanismos
se revelaron ineficaces, y ello, a pesar de las paginas y paginas de hechos pro-
bados describiendo cé6mo las personas fisicas urdieron un plan para eludir
fraudulentamente el sistema de control.

Por tanto, la eficacia del sistema de cumplimiento no puede enjuiciarse ex
post, atendiendo al resultado finalmente producido, pues ello convertiria la
mera comision del delito antecedente en una prueba automatica del defecto
organizativo y, en definitiva, instauraria una forma de responsabilidad obje-
tiva expresamente rechazada por el Tribunal Supremo.'?

2.7. La sentencia con la que venimos ejemplificando también aborda otra
cuestiéon de sumo interés: otro de los hechos probados incriminatorios es

12 En este sentido, la STS 123/2019, de 8 de marzo, desplaza el juicio desde la mera

constatacion retrospectiva del resultado hacia la valoracién de la aptitud preven-
tiva del modelo organizativo. En efecto, cuando el TS exige acreditar que las me-
didas omitidas “podrian haber evitado” la comision del delito, estd imponiendo
necesariamente un juicio hipotético de evitabilidad, esto es, un anélisis dirigido a
determinar si, antes de la comision del hecho, el sistema de cumplimiento implan-
tado era objetivamente idéneo para prevenir o reducir significativamente el riesgo
del concreto delito finalmente cometido.
En la misma linea, la STS 894/2022, de 11 de noviembre, rechaza expresamente
cualquier automatismo entre el delito cometido por la persona fisica y la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, afirmando que la imputacién de la persona ju-
ridica descansa en el infinitamente reiterado defecto de organizacién. Y esta doc-
trina enlaza directamente con la primigenia STS 221/2016, de 16 de marzo, que
advierte que el desafio probatorio no puede quedar simplificado en acreditar el
delito cometido por la persona fisica, sino que habra de demostrase la causalidad
con respecto del defecto estructural que ha permitido su comisioén, rechazando
expresamente la tesis de que la responsabilidad penal de la persona juridica actia
automaéaticamente como resorte toda vez se haya cometido un delito por parte de la
persona fisica en su seno.
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un hecho formulado en duda. Si, en duda: la sala a guo dice desconocer el
seguimiento de los cursos de compliance y de alli deriva un nuevo elemento
de la tipicidad. La circunstancia de que se traiga una duda a una sentencia
penal, abiertamente, merece detenimiento.

Dice la sentencia que entre los afios 2012 a 2014 “solo” constaria que
los empleados y asesores externos debian realizar un test inicial sobre éti-
ca y practicas anticorrupcién y unas sesiones de formacion online cuyo se-
guimiento se desconoceria. En efecto, a pesar de que la sentencia reconoce
ampliamente la existencia del sistema de normas de compliance, los mapas
de riesgos, el canal de denuncias, etc., e incluso los cursos de formacién, se
incide y reprocha en el desconocimiento del seguimiento. Dice la sentencia
en primer término: “3. La defensa de la compariia M. sostiene que dicha com-
paviia habia implementado medidas voluntarias de ejercicio del “debido con-
trol” con anterioridad a 2010, contando con una Carta Etica desde 2006, un
Deontélogo desde 2009, politicas éticas impregnadas de la cultura del cumpli-
miento, que contenian una prohibicién clara de realizar actos corruptos, con
identificacion de los riesgos, entre ellos, la corrupcion, también en relacién con
la contratacion piiblica, control de la gestion de los recursos financieros. Ade-
mds, se establecié un canal de denuncias a partir de 2009 en el que los emplea-
dos pudieran poner en conocimiento cualquier incumplimiento y un sistema
disciplinario. Y se dio formacién online a los empleados y a los directivos, en
concreto, recibieron cuatro cursos de formacién online el director general, dos
directivos de mercado y dos de compras vy el director comercial acudié ademads
a un curso presencial en Paris. No es controvertido que el Grupo al que pertene-
cia la sociedad M. habia desarrollado un modelo de cumplimiento normativo
en prevencion del delito corporativo que hizo extensivo a sus filiales, cuando en
Esparvia aiin no se habia introducido la responsabilidad de la persona juridica”.
Para, sin embargo, afladir también: “En los arios 2012 al 2014, sélo consta
que los empleados y asesores externos debian realizar un test inicial sobre éti-
ca y prdcticas de anticorrupcion y unas sesiones de formacién online, cuyo
seguimiento se desconoce. Estas medidas no tienen por si mismas potencial
para fomentar la cultura de integridad y de responsabilidad social”.'* De este
modo, como vemos, la sentencia produce una inversién de la carga de la
prueba y, ademas, exige un diez: la defensa no ha probado el seguimiento, y
ademas se desconoceria el potencial de tales cursos para fomentar la cultura
de cumplimiento.

Debemos ser criticos. En una primera aproximacién, si se desconoce el
seguimiento de los cursos, la conclusién (sin inversion de la carga de la prue-
ba) seria que ello introduce una duda probatoria (fruto del desconocimien-
to) que deberia ser interpretada pro reo. Es decir, lo tinico realmente incrimi-

13 SAN citada, pp. 63-64.
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nador hubiera sido que el hecho probado hubiera determinado —cosa que
no hace— que el seguimiento fue escaso o nulo (no que se desconoce), por
ejemplo, porque durante la instrucciéon de la causa el juzgado hubiera solici-
tado las hojas de seguimiento, y de estas se dedujese que el curso de dirigié
a pocos empleados o que lo siguieron unos pocos. Sin embargo, derivar del
aserto “desconocimiento del seguimiento de los cursos” la pretendida conclu-
sion “no seguimiento de los cursos” o “nulo seguimiento de los cursos”, es una
inferencia contraria al in dubio pro reo, o, peor atn, una ilicita inversién de
la carga de la prueba. Por lo demas, el parrafo termina indicando que estas
medidas no tendrian por si mismas potencial para fomentar la cultura de in-
tegridad y de responsabilidad social, afirmacién con la que tampoco se puede
estar de acuerdo. En primer lugar, porque se trata de una cuestién juridica y
de valoracién que no tendria por qué aparecer en los hechos probados. Y, en
segundo término, lo cierto es que para esos afios (2012-14) este sistema era
un adelantado a su tiempo, ademas de que no sabemos realmente qué otros
sistemas tendria la sentencia como validos, que no fueran precisamente los
cursos de formacién, como ha establecido la doctrina y la jurisprudencia de
forma constante. La redaccién parece que desdefia la formacién como mé-
todo valido, pese a que, tanto en Espafia como en el derecho comparado, es
lo que estan efectuando absolutamente todas las compaiiias.

2.8. En suma, sirvan las anteriores paginas como ejemplo de la cuestién
que suscitamos supra. ¢ Cuantas carencias respecto de un diez dan lugar a la
tipicidad?

En efecto, en la sentencia que hemos tomado de ejemplo, hemos podido ir
viendo dos tipos de hechos probados: en primer término, los numerosisimos
de ellos que plasman, repetidamente, que los acusados eludieron fraudulen-
tamente un amplio programa de cumplimiento. Hay decenas de referencias
concretas en los hechos probados, algunas de las cuales hemos subrayado,
que explicaban que las personas fisicas eludieron fraudulentamente los con-
troles. En segundo término, los hechos probados que han mostrado déficits
en el programa de cumplimiento: entre ellos, que se habria dotado al pro-
grama de “escasos recursos”, o que de los cursos de formacién (en todo casos
existentes) se desconoceria su seguimiento. También se cita que hasta seis
personas estuvieron implicadas y que procedian de diversos departamentos.
Finalmente, hay otro “reproche”, pero que en realidad no es tal, como vimos,
cuando la sentencia sefialaba que las medidas no habrian evitado los delitos.

Pues bien, la pregunta es: ¢con cuantos reproches es suficiente? ¢Hay que
sacar un diez y cualquier otra nota menor da lugar a tipicidad? Dejamos el
debate abierto, tras las dudas mostradas.

Piénsese que la sentencia ha sido tan exigente, que, pese a que concede
como acreditado que la compaiiia, con anterioridad al comienzo de las se-
siones de Juicio Oral, tenia un programa de cumplimiento que ha logrado
dos prestigiosas acreditaciones, no ha gozado de al menos la atenuante que
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para tales supuestos ha previsto el Cédigo penal. Se refiere la sentencia, en
efecto, a la evaluacion positiva de la Norma UNE 19601 de Sistemas de Ges-
tion de Compliance Penal y a la Norma Internacional ISO 37001 de Sistemas
de Gestién Antisoborno.

3. UN DIEZ EN EL TIPO SUBJETIVO, SO PENA DE CONDENA

3.1. También en el tipo subjetivo se obliga a las comparfifas a sacar un
diez. Ni un leve desliz se les permite. En esta ocasion —a diferencia de res-
pecto del tipo objetivo— la exigencia ni se nombra: el tipo subjetivo ni se
menciona, de tal manera que, si una persona juridica tiene, digamos de mo-
mento preliminarmente, dolo porque se dedica al delito, o solo imprudencia
porque se descuidd, incluso aunque sea leve, ni se tematiza.

Sin embargo, conviene recordar que la tipicidad no solo valora el tipo
objetivo, sino el tipo subjetivo, y que ello es trascendental también para la
persona juridica. En unos delitos, la mayoria de los de la persona juridica,
porque el legislador solo ha previsto punibilidad para el dolo, de manera que
si se detectase imprudencia (un fallo de cumplimiento) lo 16gico seria absol-
ver. Y en otros delitos, que si tienen punibilidad por imprudencia, porque la
pena a imponer parece que siendo consecuente debiera ser menor que en los
supuestos de dolo.'

En cambio, respecto de la persona juridica y su responsabilidad, se ha
difundido la tesis de que la persona juridica ha de sacar un diez, en el sen-
tido de que cualquier desliz o fallo, un cinco o un seis, incluso un siete o un
nueve en el tipo subjetivo, no sirve. Es una suerte de tesis segtn la cual las

14 [Conforme a la pericial presentada] “CON POSTERIORIDAD A ESTE PROCEDI-
MIENTO la sociedad M. CONTINUO DESARROLLANDO EL MODELO DE COM-
PLIANCE AL RITMO DE ACTUACIONES POSTERIORES. En la pdgina 12 hay un
cuadro con una linea de tiempo en la que se ven las medidas adoptadas por afio y
que a partir de 2012 se sigue desarrollando el modelo, [6gicamente tras la reforma
de 2015 se adecua para el cumplimiento de las condiciones exigidas, en la pdgina
13 se aprecia que sigue un ritmo subsecuente y ya en 2021 se detiene porque es el
ario del informe. M. tiene implementada la norma ISO 37001 que es un estindar
global de estar alineada en la mitigacion de prdcticas corruptas y la norma espariola
UNE-19601" (p. 562). Véase también la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado: aunque este tipo de certificaciones «en modo alguno acreditan la eficacia
del programa, ni sustituyen la valoracion que de manera exclusiva compete al 6rgano
judicial» sefiala que «las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por
empresas, corporaciones o asociaciones evaluadoras y certificadoras de cumplimien-
to de obligaciones, mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las condi-
ciones y requisitos legales, podrdn apreciarse como un elemento adicional mds de su
observancia» (pag. 52).

15 Mas en extenso: Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Javier, Capitulo 9 (“El dolo de la
persona juridica”), en: La imputacién y la defensa de la persona juridica, Barja de
Quiroga, Jacobo (coordinador), Aranzadi 2025, pags. 289 y ss.
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personas juridicas serian punibles por igual tanto si actuaron de propésito
(por ejemplo, tenian una caja b para pagos, o peor, no tenian ni programa de
cumplimiento), como si fallan en la prevencién de delitos, de manera que,
por culpa de ese fallo o descuido —por esa inadvertencia fatal—, uno o varios
de sus directivos o trabajadores pudieron cometer un delito. Tal fallo, tal
descuido, semejante tropiezo o error serian delito para la persona juridica.

Sin embargo, parece un exceso, por no decir un abuso, imputar la comi-
siéon de delitos a empresas que, mas alla de fallos o errores, si tengan im-
plantado un programa de prevencion de delitos y empleen enormes recursos
econémicos y humanos, decididamente, dedicados a tal funcién preventiva.
Un abuso, y ademas una practica muy desincentivadora: ¢para qué gastar
todos esos recursos —se diran las empresas— si, al final, por cualquier fallo
—vy, como tal, imprevisible—, te pudieran imputar?

3.2. Y es que, en este debate ha de tenerse en cuenta que el sistema del
tipo subjetivo no ha sido modificado en absoluto en las dos grandes ocasio-
nes que el legislador se ha ocupado de las personas juridicas: ni en 2010, ni
en 2015, el legislador ha tocado nada —de nada— en orden al tipo subjetivo
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: ni para expresar que
para estas entidades —que ya pueden ser sujetos del Derecho penal igual
que las personas fisicas— no rijan las disposiciones previstas en la Parte
General en cuanto al dolo, ni para expresar que rijan otras distintas, ni para
expresar, en fin, que en la responsabilidad penal de las personas juridicas
pretendidamente no haya que atender al tipo subjetivo o que “su” teoria ju-
ridica del delito deba ser una teoria distinta o mutilada respecto de la teoria
de las personas fisicas, teoria en la que faltaria —o no serfa necesario— el
tipo subjetivo. Nada de nada, insistimos.

Ante ello, es decir, ante las puertas de una ley que ningin elemento ha
querido particularizar al respecto y que, por tanto, mantiene el sistema ge-
neral ex principio de legalidad, debiera concluirse que también para las per-
sonas juridicas debe procederse al andlisis de siempre (entre otros, de la
mano del art. 14 CP): esto es, si la tipicidad penal de tal o cual delito (para
las personas juridicas) prevé la incriminacién imprudente, o si solo lo hace,
como suele ser habitual, para el comportamiento doloso. Breve: afirmar que
una persona juridica negligente deba responder, por ejemplo, de un delito
de cohecho o de un delito fiscal es un quebranto no solo de la presuncién de
inocencia, sino incluso del principio de legalidad penal.

No son plausibles, pues, pretendidas posiciones igualitaristas, segtn las
cuales, a la postre, todo seria uniforme, con mas impostura que fundamen-
tacion: lo mismo daria la compaiifa que cometiese un cohecho o delito fiscal
porque su programa dejo de par en par las puertas abiertas para tal fin (o
la compaiiia que, estando cerrada la puerta, abrié una ventana a tal propé-
sito), que la compaiiia a la que se le hubiera colado una serie de cohechos
por los quicios y bombines de puertas o ventanas, es decir, por algunos de
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sus directivos y empleados. En otras palabras, lo mismo daria el dolo que la
imprudencia para la persona juridica, injustamente.

Y, sin embargo, no es lo mismo una sociedad que, sin programa de cum-
plimiento, decide cohechar; o una sociedad que, con programa de cumpli-
miento, ningiin control establecié anti cohecho, con un propésito de dejar
esa ventana entreabierta por si un dia venia bien al negocio hacer la vista
gorda al cohecho; pues ambos casos son equivalentes al dolo. Y en cambio,
son diferentes de una sociedad con programa de cumplimiento, pero unos
deficitarios controles anti cohecho; una sociedad con férreos controles anti
cohecho que varios de sus empleados o directivos sortearon inteligente y
esforzadamente (el delincuente puede ser mas habil que el programa, como
lo puede ser frente a la policia, los fiscales y jueces, y, en suma, frente a los
c6digos penales).

3.3. Por el momento, aunque existe algtin pronunciamiento por parte del
Tribunal Supremo respecto de esta cuestiéon (en contra de lo que acaba de
decirse), no hay una linea definida. Y es que, mas bien se ha tratado de algiin
apunte obiter dictum, que ha deslizado alguna sentencia.

Nos estamos refiriendo a la sentencia de la Excma. Sala 958/2023, de 21
de diciembre, que resuelve la impugnacién contra dos Autos dictados por la
Audiencia Provincial de Madrid, decretando el sobreseimiento libre tanto
respecto de una persona fisica como respecto de una persona juridica. Dice
esta Excma. Sala: “la primera de las resoluciones alude reiterada y machaco-
namente a la falta de conocimiento por parte de la persona juridica del dato
ocultado vy, en consecuencia, la ausencia de dolo. El argumento es asumible,
aunque precisa una cierta reconstruccion, implicita en el razonamiento, vy lue-
go confirmada con el sobreseimiento decretado frente al administrador. Es ob-
vio que cuando se dice que Patrimonio Farmacéutico S. L. no debia conocer los
gravdmenes, se habla en un sentido figurado. Una persona juridica no puede
conocer o ignorar o dejar de conocer. Cuando se le atribuyen esas conductas, lo
que se estd expresando, es que las personas fisicas que actuaban en su nombre
no conocian. La responsabilidad penal de la persona juridica surgird, no por-
que ella actiie con dolo o con imprudencia, sino porque alguien dependiente de
ella y/o actuando en su nombre (un empleado, un directivo: art. 31 bis CP) ha
cometido un delito, doloso o imprudente, segtin los casos”.

Tal cuestion es reiterada en el voto particular que férmula el Excmo. Sr.
Sanchez Melgar: “el art. 31 bis CP no exige que la entidad mercantil ‘conocie-
ra’, en el sentido del dolo tipico, la existencia de los embargos, sino que el delito
se cometa en su nombre, como asi ocurrio, y en su beneficio, como asi también
se supone sucedio, por sus representantes legales o por aquellos que actuan-
do individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma, o bien, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
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en el pdrrafo anterior (...). A nuestro juicio, la Audiencia Provincial se limita
a realizar un juicio de tipicidad impropio de esta fase procesal (calificando los
hechos de imprudencia y descartando implicitamente otras opciones como la
existencia de un dolo directo o un doble eventual o una situacién de ignorancia
deliberada) y analiza, sin embargo, un elemento irrelevante en la imputacion de
la persona juridica (si Patrimonio Farmacéutico S. L., como persona juridica,
tuvo conocimiento o no de la existencia de los embargos)”.

3.4. En general, como las citas que acabamos de efectuar demuestran, se
suele decir que el problema seria que no es posible encontrar la distincién
entre dolo e imprudencia en las personas juridicas, mas alla de las personas
fisicas. Sin embargo, al hilo de la sentencia de la Audiencia Nacional que
citamos supra, queremos poner en duda tal tesis.

En efecto, los hechos probados de la sentencia, incluso aunque se quisiese
considerar que retnen la tipicidad objetiva del delito, indudablemente no des-
criben una connivencia dolosa de la persona juridica con la trama, sino una
supuesta ausencia de impedir. Es decir, no reprochan una suerte de dolo o
connivencia de la persona juridica con la trama corrupta, sino un no impedir.

Asi, son muchos los lugares de la sentencia en los que la Sala a guo deja
claro que no se ha condenado por connivencia o fomento de una trama co-
rrupta, ni por no tener en absoluto un programa de compliance, o por te-
nerlo como una fachada o, por ejemplo, por contar subrepticiamente con
una caja B para las dadivas, sino por no haber detectado la traza corrupta
de sus directivos y empleados, esto es, por haber “fallado”. Refiriéndose por
ejemplo al sistema de cumplimiento, la sentencia dice expresamente que no
fue implementado adecuadamente. En concreto, que se revel6 (es decir, a
posteriori, ¢dolo subsequens?) como ineficaz: “dichos mecanismos formales
se revelaron ineficaces para prevenir y evitar las practicas anticorrupcion (sic:
de corrupcion)”.'® Afiade asimismo la sentencia que el programa no habria
funcionado correctamente, es decir, que habria fallado, de manera que la
propia terminologia emplea la palabra “fallo” que evidentemente evoca la
imprudencia y no el dolo (“el modelo de cumplimiento que la compariia tenia
escrito y que habia divulgado entre sus empleados a través de sus canales inter-
nos, no fue eficaz para prevenir las actividades corruptas [...[por haber fallado
los controles de supervision de dicho cumplimiento”).'” O, de igual modo, en

16 “En definitiva, las normas éticas de las que se habia dotado el grupo no fueron imple-
mentadas adecuadamente por M., pues aun cuando documento unas guias practicas
éticas, cre6 la funcién del Et6logo y un canal de denuncias, dichos mecanismos for-
males se revelaron como ineficaces para prevenir y evitar las prdcticas anticorrupcion,
diseriadas y puestas en prdctica desde el niicleo de la compaiiia” (pp. 64-65).

17 “La cuestion estriba en la implementacion realizada por M., a la vista del mayor in-
dicador de riesgo de corrupcion que presentaba nuestro pais, lo que exigia medidas
especificas de prevencion y deteccion de este riesgo. La prueba practicada ha puesto
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el epigrafe citado “4. Calificacion juridica”, la sentencia resalta y detecta ex-
presamente que de haber sido mds diligente la persona juridica, se podrian
haber evitado los delitos, es decir, se habrian podido detectar si el programa
(que se reconoce como tal) hubiera funcionado correctamente. De nuevo,
pues, recuerda esta terminologia incluso a, como veremos, el error evitable
del propio art. 14.1 CP (imprudencia) (“hubiera podido evitarse si los meca-
nismos de los que estaba dotada la empresa para detectar prdcticas corruptas
hubieran sido eficaces. (...) evitarse si todos los procedimientos de control y
gestion internos hubieran funcionado correctamente”).'®

O, como también explica el fundamento juridico 13.°, la Sala a guo ex-
presa que tendrian que haber saltado las alarmas y que con una minima
investigacién por parte de compliance se habrian visto aspectos que no se
detectaron:!® pero ello, esa no deteccién, es la descripcién de una impruden-
cia, no de un supuesto doloso. O, finalmente, por poner un ultimo ejemplo,
parecidos hechos describe la sentencia respecto de la actuacién del auditor
interno, en donde la resolucién también insiste en que fallaron los controles
y que hubo una incapacidad de detectar (“fallaron todos los controles de au-
ditoria interna, (...) fue incapaz de detectar”).?

de manifiesto que el modelo de cumplimiento que la compariia tenia escrito y que ha-
bia divulgado entre sus empleados a través de sus canales internos, no fue eficaz para
prevenir las actividades corruptas realizadas por varios directivos bajo el liderazgo
del director general y que implicaron a varios departamentos, comercial, de compras
v de produccion durante tres arios, POR HABER FALLADO LOS CONTROLES DE
SUPERVISION DE DICHO CUMPLIMIENTO” (p. 567).

18 “4.1.Conforme a la prueba expuesta, M. ha de ser declarada como responsable penal
(...). La prueba practicada ha acreditado que dicha compaiiia incumplié los deberes
de control y vigilancia sobre la actividad de sus directivos y sus empleados, (...), LO
QUE HUBIERA PODIDO EVITARSE SI LOS MECANISMOS DE LOS QUE ESTABA
DOTADA LA EMPRESA PARA DETECTAR PRACTICAS CORRUPTAS HUBIERAN
SIDO EFICACES. (...). Respecto a la responsabilidad de M., considera el tribunal que
también es imputable a la empresa dicho delito al tratarse de la manifestacion de otra
prdctica corrupta que PUDO EVITARSE SI TODOS LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTROL Y GESTION INTERNOS HUBIERAN FUNCIONADO CORRECTAMEN-
TE. Una auditoria interna sobre el departamento comercial HUBIERA PERMITIDO
DETECTAR que en su seno se elaboraban pliegos de contratacion piiblica que se
enviaban en este caso al ayuntamiento de Parla, (...)” (pp. 572-573).

19 “Se creé la funcion del deontdlogo, para la que se nombré a (...), la propia designa-
cion y contratacion por M. de la empresa que iba a auditar su trabajo como adjudi-
cataria, DEBERIA HABER HECHO SALTAR LAS ALARMAS JURIDICAS, (...). Aun
cuando aparecia como administrador A., ni se contacté con él ni se investigé su ca-
pacidad y solvencia, CUANDO UNA MINIMA INVESTIGACION EN EL REGISTRO
MERCANTIL HUBIERA PERMITIDO COMPROBAR que dicha sociedad pertenecia
a D., el asesor comercial que M. tenia contratado para conseguir adjudicaciones, que
se habia creado dos meses antes con € 3000 de capital y al frente de la misma habia
una persona con la que ni siquiera se contactd” (pp. 567-569).

20 “Por otro lado, en cuanto al posible control del auditor interno (...). Considera el Tri-
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No es necesario continuar: es claro que la sentencia condena no por una
connivencia con la trama, dolosa, vale decir, sino por un no detectar que ten-
dria que haberse evitado con un mejor programa de cumplimiento (es decir,
un no detectar por error, imprudente), un haber fallado los controles.

Asi las cosas, desde luego ya desde este primer punto de vista, desde lo
factico, se muestra como realmente implausible una pretendida posicién
igualitarista, segtn la cual, a la postre, todo seria uniforme: lo mismo daria
que cualquier compaifiia hubiese tenido un sistema para cometer cohechos
(por ejemplo con una caja B perfectamente establecida en una contabilidad
paralela, o con un simulador y mero programa de fachada que no se aplicara
o cuya Unica finalidad fuera procurar disimular por si surgia un problema),
que una compafifa como M. respecto de la cual los hechos probados recono-
cen abiertamente que no le saltaron las alarmas, que no vieron determinadas
alertas, etc., es decir, que tendrian que haber tenido un programa mejor para
evitar los cohechos (incluso sin hacerse cargo de la temprana fecha en cuan-
to al compliance ala que se esté refiriendo, 2012-14); es decir, lo mismo daria
el dolo que la imprudencia para la persona juridica, injustamente.

3.5. Tal concepcién, como deciamos, debe ser combatida. Y es que, un
moderno entendimiento normativo del tipo subjetivo debe llevar, pues es
perfectamente posible, a distinguir las dos formas de tipicidad subijetiva,
dolo e imprudencia, pues son absolutamente recognoscibles también en la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

En efecto, la forma dolosa o mas grave (en la que no hay un error de tipo,
del art. 14.1 CP) vendra constituida, en primer lugar, cuando exista una cul-
tura empresarial criminal, si es que se quiere considerar a tales sociedades
mercantiles inmersas en el sistema penal de la responsabilidad penal de las
personas juridicas (y no declararlas inimputables y realizar con ellas una
suerte de levantamiento del velo). Igualmente, la forma mas grave o dolosa
(en la que no hay un error de tipo, del art. 14.1 CP) habra de ser afirmada
cuando exista una carencia absoluta de programa de cumplimiento por par-
te de la mercantil, o, en su caso, el programa de cumplimiento se instauré
hace tantos afios y no ha sido actualizado en absoluto, que es como si no se
tuviese: el grado de informacién actual sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas y, por ende, el conocimiento de la necesidad de tener pro-
gramas de cumplimiento, hace que deban ser excluidos por inverosimiles su-

bunal que FALLARON TODOS LOS CONTROLES DE AUDITORIA INTERNA, (...)
FUE INCAPAZ DE DETECTAR que en el procedimiento de compras se estaban reali-
zando presupuestos y comparativos simulados, que terminaban con la designacion del
mismo proveedor, que presentaba facturas por trabajos o servicios que no describia,
que se pagaban por transferencia en algunos casos saltdndose el protocolo de pago por
confirming a 30, 60 o 90 dias de la compaiiia, en definitiva, se traté de cumplir con un
tramite formal que diera garantias de que “todo estaba correcto” (p. 570).
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puestos de error al respecto. Por altimo, en tercer lugar, también habra que
afirmar la forma dolosa (en la que no hay un error de tipo, del art. 14.1 CP)
cuando el programa de cumplimiento lo sea tan solo proforma que equivalga
a una carencia absoluta o a un mero querer aparentar (doloso), por ejemplo,
habria una caja b para pagar cohechos, y en ello, obvio es decirlo, no habria
ningun error de la persona juridica que tuviera instaurada tal caja b: aqui, el
sortear la norma que se conoce es precisamente lo que permite la atribucién
y afirmacién del dolo.

En cambio, una persona juridica es claro que si podra alegar haber estado
inmersa en un error, como ahondaremos a continuacién, en los supuestos de
defectuosos programas de prevencion, porque tales casos si son verdaderos
supuestos de error —se quiere cumplir, pero no se acierta en el cémo—, y por
tanto en tales casos es recognoscible la forma de la imprudencia si el error
fue evitable. O, por expresarlo de una forma mas vivida: si una mercantil
por ejemplo se puso en manos de un equipo de elaboracién de compliance
aparentemente solvente desde un punto de vista juridico-técnico, no solo
tendra un error sobre su programa de prevencién de delitos, sino que ver-
daderamente tal error puede que sea incluso inevitable: ex art. 14.1 primera
variante, ausencia de responsabilidad penal, en todos los casos.

En efecto, el Cédigo penal no es cierto que contenga una definicién de
dolo basada en un “inexcusable substrato psicolégico” —como se ha querido
decir— para a renglén seguido afiadir que tal substrato psicolégico no existi-
ria en las personas juridicas y que, por ende, en ellas no deberia regir el mis-
mo sistema de tipo subjetivo que en las personas fisicas. Antes bien, las mo-
dernas definiciones del dolo han abandonado un tal “substrato psicolégico”,
para centrar sus esfuerzos en una atribucién normativa de imputacién de los
conocimientos que deben ser asignados al rol en el que se esté interactuan-
do, mecanismo éste de imputacion subjetiva que logra que el mismo pueda
ser aplicado a la persona juridica sin estrépito alguno, como acabamos de
ver. Breve: no es que haya que adaptar la persona juridica a una nueva defini-
cién de dolo, sino que la definicion de dolo que se pretende echar en falta en
las personas juridicas por algunos sectores de la doctrina no es desde luego
inexcusable ex lege, sino que ha sido superada.

Se trata, en definitiva, de atribucién de conocimientos a la persona juri-
dica, del mismo modo que de atribucién de conocimientos a las personas
fisicas. Regresando a la sentencia de la Audiencia Nacional con la que veni-
mos ejemplificando: no puede ser que rija lo mismo para una sociedad que
hubiera estado en connivencia con los directivos y empleados condenados
(dolo), que si estos directivos han burlado a la compaiiia y los sistemas han
fallado y no se han evitado los delitos de las personas fisicas. La cuestién no
es ni mucho menos baladi, como el caso de la sentencia demuestra, puesto
que, si distinguimos entre dolo e imprudencia, en tal supuesto de hecho hay
que tener en cuenta que la persona juridica carece precisamente de incrimi-
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nacién en los casos de imprudencia para ambos delitos por los que habria
sido condenada, el cohecho y el trafico de influencias.

3.6. La diccién del tanico lugar del Cédigo penal del que extraer una defi-
nicién legal de dolo —a sensu contrario—, cual es la regulaciéon en el art. 14.1
del error de tipo, al senalar que habra que atender a “las circunstancias del
hecho vy las personales del autor” para decidir sobre la evitabilidad del error,
no debe conducir a confusién. La mencién al autor no es problematica, pues
autora también sera la persona juridica; y en cuanto a las circunstancias
“personales” es una cuestiéon de llana y pura interpretacién, bien soportada
por la letra de la ley: la persona juridica también puede tener circunstancias
personales, ergo: relativas a su estructura, organigrama y personalidad juri-
dica.

El art. 31 bis, por la sola expresién de “debido control” no rompe en abso-
luto con el completo sistema, entre otros, en el art. 12 del Cédigo penal, se-
gun el cual las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley, es decir, la Parte Especial. No es acertado
que la expresién de que determinadas personas “han podido realizar los he-
chos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control” conduzca necesa-
riamente a tener que afirmar que la falta del control debido evoca la impru-
dencia: la ausencia de un control puede ser tanto dolosa como imprudente.
Ni el art. 31 bis, ni ningtin otro precepto de su entorno autorizan excluir el
sistema —también de numerus clausus— que el legislador ha establecido
para la punibilidad de la imprudencia: si la ausencia del debido control fue
imprudente —se crey6 tener un sistema de eficaz prevencién penal—, ello es
constitutivo de un error del art. 14.1 del Cédigo penal, que sélo establece pu-
nibilidad “en su caso” para el error evitable, esto es, si el precepto de la Parte
Especial por el que venga acusada la persona juridica tenga tal modalidad
prevista como punible.

3.7. Frente a todo lo anterior, la doctrina ha ensayado algtin intento argu-
mental para tratar de sostener que el sistema general bifronte “dolo/impru-
dencia”, segin hemos expuesto, no regiria, o regiria de distinta manera para
las personas juridicas.

Una primera opcién igualitarista, mayoritaria tanto en la doctrina como
en la practica instructora (que la presupone aun sin mayor ni especial de-
bate), consiste en estimar, como ya apuntamos, que en la responsabilidad
penal de las personas juridicas no es posible (ni necesario) diferenciar entre
el dolo y la imprudencia, puesto que se trataria de dos categorias del tipo
subjetivo —se dice— elaboradas para las personas fisicas y que no admiti-
rian un correlato en las personas juridicas. En definitiva, se estaria ante una
responsabilidad puramente objetiva, en cuanto a la cuestiéon del dolo o la
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imprudencia. Asi, voces, bien autorizadas por lo demas,?' vienen a sefalar
que las categorias del dolo y la imprudencia habrian sido elaboradas para las
personas fisicas y que una distincién de tal indole en las personas juridicas
careceria de sentido en la medida en que tomaria como base una distincién
psicofisica que tnicamente residiria en las personas naturales.

A otra segunda teoria en esta doctrina igualitarista (que consideramos
con todo respeto errénea) y que no distinguiria entre dolo e imprudencia
en las personas juridicas podriamos darle por nombre el de “la transferen-
cia”:? consistiria en el intento argumental, aunque igual de breve y también
sin mayor debate, de considerar que lo tinico relevante a los efectos del tipo
subjetivo es la concurrencia del dolo o la imprudencia en sede del hecho de
referencia, es decir, en la persona fisica de las letras a) o b) del art. 31 bis
del Cédigo penal, y, a partir de ahi, se operaria una maquinal transferencia
hacia la persona juridica.

Empero, debemos insistir en que no podemos estar de acuerdo con nin-
guna de estas dos propuestas. Y es que las dos anteriores opciones, que en
realidad en su materialidad son casi idénticas, incurren en la arritmia de
hacer tabla rasa con el sistema de autorresponsabilidad para las personas
juridicas, que, sin embargo, es el que ineludiblemente ha asumido nuestro
Cédigo penal, y, desde luego, el Tribunal Supremo: sea porque se considere,
en la primera opcién, que ni siquiera es necesario un tipo subjetivo para las
personas juridicas, o sea porque, en la segunda opcién, que se introduzca el
matiz de que el tipo subjetivo de la persona juridica es rellenado mediante el
tipo subjetivo de la persona fisica, lo cierto es que se llegaria a la tipicidad y
condena de la persona juridica por delitos que exigen dolo mediante un dolo
ajeno transferido: el de la persona fisica. Para dicha condena bastaria el tipo
subjetivo de la persona fisica, bien directamente afirmando que la responsa-
bilidad penal de la persona juridica no exige la constatacién de tipo subjetivo
alguno, o bien indirectamente afirmando que el tipo subjetivo de la persona
fisica es transferido por osmosis a la persona juridica, sin més: de un modo
u otro, no se exige para las personas juridicas nada mas y nada menos que la
mitad de la tipicidad conforme a la secular teoria juridica del delito, lo cual,
desde luego, es un rompimiento del sistema en toda regla.

21 Go6mez Tomillo, Manuel, Introduccién a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, Valladolid 2010, pagina 154 y s.
22 La regla seria que la persona juridica responda dolosa o imprudentemente “segtin

los conocimientos (dolo) o desconocimientos evitables (imprudencia) de quien no
debe realizar el hecho de referencia o debe vigilar su no realizacion por otros” (Zugal-
dia Espinar, José Miguel, Societas delinquere potest — Analisis de la reforma opera-
da en el Codigo Penal espafol por la LO 5/2010, de 22 de junio, en: La Ley Penal
— Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, n.° 76, afio VII, noviembre
2010, pags. 5y ss., pag. 9).
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Ex lege, la quiebra es igualmente total. Como ya anticipdbamos al co-
mienzo de estas lineas: una responsabilidad penal de las personas juridicas
sin tipo subjetivo choca frontalmente con el principio de legalidad, pues tal
intento ningunea como inexistentes aquellos preceptos que establecen que
si es necesario —aunque no suficiente— un tipo subjetivo; como el art. 5 CP,
que taxativamente recuerda que “no hay pena sin dolo o imprudencia“—es
decir: no puede haber pena tampoco para las personas juridicas que sea
indiferente al tipo subjetivo—, o como el art. 10, que dispone igual de taxa-
tivo que “son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas
por la ley” —no puede haber un delito de la persona juridica, por accién u
omisién, ajena a tal distincién, dolosa o imprudente—. O, por el otro lado,
para la opcién de la transferencia por osmosis, el rompimiento se produciria
porque la persona juridica no responderia por su propio tipo subjetivo, sino
por un tipo subjetivo ajeno pero que le seria transferido, transferencia para
la que tampoco encontramos en el Cédigo penal asiento alguno. Hasta el art.
4.1 del Cédigo penal es costura que también se rasgaria desbordando todo:
“Las leyes penales no aplicardn a casos distintos de los comprendidos expre-
samente en ellas“: ¢y dénde estaria comprendido, en qué ley, que un déficit
en un programa de cumplimiento, incluso aunque deba ser calificado como
negligente (que falld, que la corporacién tenia que haberse dado cuenta, que
tendrian que haberle saltado las alarmas, por error, etc.), pueda dar lugar a
una condena por un delito doloso (de cohecho, fiscal, etc.), por ejemplo, tan
doloso como si en lugar de un déficit negligente se hubiera efectuado por
una compania una planificacién de un cohecho o de un delito fiscal de pro-
pésito y sin error alguno?

3.8. Afirmar que una persona juridica negligente deba responder de un
delito doloso, por ejemplo, de cohecho o fiscal (que son dolosos o no son),
seria un quebranto del principio de legalidad penal. Es mas: incluso en los
supuestos en los que el numerus clausus de posibles delitos para la persona
juridica abarque delitos que tengan tanto la modalidad dolosa como la im-
prudente (como el blanqueo de capitales, por ejemplo), también la distincién
dolo/imprudencia (de la persona juridica) tendrd todo su sentido y de ella
deberan obtenerse también obligadamente rendimientos procesales: porque
igual que la penalidad para las personas fisicas no es la misma, obviamente,
cuando el comportamiento es doloso frente a cuando el actuar u omitir es
imprudente, en el mismo sentido, habra que establecer las pertinentes dis-
tinciones para la persona juridica; dicho de forma gréafica: a ver si ahora va
a ser lo mismo (ja pesar de que el CP distingue entre blanqueo imprudente
y doloso!) una persona juridica que se dedique a delinquir dolosamente, por
ejemplo, a blanquear capitales como meta de su accién —por ponerlo cla-
ro—, va a ser igual —decimos— que otra para la que el supuesto reproche
penal consista simplemente en atribuirle que tenia un programa de cumpli-
miento penal deficitario —negligente—, que no le saltaron las alarmas, que

30



Tipicidad de la persona juridica, segunda época: ¢hay que sacar un 10 para que no te condenen?

los controles fallaron y que, de esta manera, ello dio lugar a un blanqueo
de capitales. Ni son lo mismo, ni pueden tener igual tratamiento penal, ni
puede haber una equidistancia en el tipo subjetivo de la primera parte de
nuestro ejemplo (una sociedad blanqueadora: dolo) y la segunda parte (una
sociedad en error, que crefa que tenia mejores controles, una sociedad que
imprudentemente coadyuvé a un blanqueo).

3.9. La cuestién, como también dijimos, es muy relevante porque tnica-
mente unos pocos de los delitos de la persona juridica contemplan también
su incriminacién por imprudencia, como es sabido. En concreto, la insolven-
cia punible, el banqueo de capitales, alguna modalidad de los delitos contra
la salud publica, el delito medioambiental, y el delito de contrabando (art.
2.6 en relaciéon con el art. 2.6, LO 12/1995, de Represién del Contrabando).?

Es mas, no es solo que el legislador haya decidido incluir en el sistema
de numerus clausus de la responsabilidad penal de las personas juridicas
muy pocos delitos que tengan prevista la modalidad imprudente como tipi-
ca, sino que incluso algunos de ellos excluyen expresamente la tipicidad por
negligencia para las personas juridicas: en los delitos contra la salud publica,
por ejemplo, esta prevista la modalidad imprudente en el art. 367 CP, pero la
responsabilidad penal de la persona juridica que viene establecida a través
del art. 366 no se extiende, de propésito (legislativo), a dicha modalidad im-
prudente; estamos, pues, ante un legislador que ha excluido la imprudencia
de manera muy consciente y positivamente.

Ello incluso fue criticado por parte de la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado que sefial6 que, a su criterio, esta exclusion era “desafor-
tunada, pues imposibilita(ria) la exigencia de responsabilidad a las empresas
que hayan incumplido gravemente los deberes minimos de diligencia en la fa-
bricacion o comercializacion de productos letales o gravemente datiinos para
la salud de los consumidores, actuaciones, no precisamente desconocidas en
la jurisprudencia espatiola”, en una referencia sin duda al caso del aceite de
colza (STS 23 de abril de 1992) y otros.

La cita es rica. En primer término, porque con tal reflexién la propia fis-
calia observa que, en efecto, hay posibilidad cierta de distinguir entre una
persona juridica que “haya incumplido gravemente los deberes minimos de
diligencia”, es decir, una empresa imprudente, y otras empresas que serian al
menos de dos clases diferentes, por contraposicion: las que no lo hayan in-
cumplido (comportamientos atipicos), y las que los hayan incumplido pero
no solo por imprudencia, sino de propdsito: un programa de cumplimiento
que situase, por delante de la salud, los beneficios empresariales, por ejem-
plo, alzaprimando los rendimientos econémicos frente a mapas de riegos

23 Quizas también el delito el de vertidos y emisiones de materiales y radiaciones
ionizantes, art. 343.3 en relacién con el art. 344.
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inexistentes para no tener que encorsetarse en ellos, o con ausencia de pro-
tocolos de control como fin empresarial de abaratar costes, etc., es decir, una
empresa que tuviese —sin error alguno, por sistema— instaurado un sistema
de cumplo-miento tramposo.

Y también es provechosa la cita porque al hilo de la queja critica que
hemos transcrito supra, la Fiscalia General del Estado viene a manifestar
que habria delitos respecto de los que si mereceria la pena que el derecho
penal interviniese, frente a las personas juridicas incluso en supuestos de
negligencias graves, mientras que en otros debe seguirse el mismo sistema
que para las personas fisicas: incriminacién tinicamente en supuestos de
dolo. De facto, pues, y ello no debe pasar desapercibido, la citada circular
de la fiscalia esta distinguiendo entre dolo e imprudencia también para las
personas juridicas (de ahi su critica: es desafortunado que no esté prevista
la imprudencia en el caso al que se esta refiriendo). Sin embargo, de esta
acertada aproximacion teérica por parte de la fiscalia finalmente no se han
extraido consecuencias, a nuestro modo de ver, incorrectamente.

3.10. En suma, tampoco para el tipo subjetivo es cierto que haya que
sacar un diez para que no te condenen por delitos dolosos. La imprudencia
debe ser admisible. Hemos visto en las paginas precedentes las numerosas
arritmias que produce una ausencia de distincién entre ambas formas dolo/
imprudencia.
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