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El Tribunal Supremo se pronuncia sobre
diversos aspectos de la responsabilidad
penal de las personas juridicas

I. Introduccién

Méas de 5 afios después de la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se introdujo en el Contenido
ordenamiento espafiol la responsabilidad penal de las personas

juridicas, el pasado 29 de febrero, el Pleno del Tribunal Supremo ® | 3 ausencia de cultura de

se pronuncia, por primera vez, sobre aspectos relevantes de la cumplimiento normativo como
responsabilidad penal de las personas juridicas, en un fallo —la elemento del tipo objetivo
Sentencia nam. 154/2016 (en adelante "la Sentencia")— que

condena a tres empresas, por su participacion en delitos contra " El concepto de “provecho” o
la salud publica, confirmando asi la Sentencia de la Audiencia “beneficio directo o indirecto”

Nacional, excepto en lo referente a la pena de disolucién

. ® Derecho de defensa de la persona
impuesta a una de ellas. P

juridica y su representacion por
La Sentencia —segln su propia explicacion— nace con la persona fisica, también acusada,
vocacién de “cumplir con las funciones nomofilatica y de en el mismo procedimiento
unificacién doctrinal” que tiene encomendadas la Sala, y por eso
va mas all4 de lo que, en principio, el asunto suscitaba, pero
también pone de manifiesto la enorme complejidad del tema al
nacer con un voto particular concurrente de 7 de los 15
magistrados que forman el Pleno de la Sala de lo Penal. ® |mprocedencia de la imposicién de
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instrumental o “pantalla” de aquella
con actividad real

la pena de disolucion a una de las

Una de las cuestiones méas controvertidas tiene que ver con un .
entidades condenadas

asunto esencial, cual es la de los elementos integrantes del tipo
objetivo para poder pronunciarse sobre la responsabilidad penal
de una empresa.

Il. Los elementos del tipo objetivo de laresponsabilidad penal de las personas juridicas

e Posicidn mayoritaria

La Sala analiza los presupuestos necesarios para apreciar responsabilidad penal de las personas juridicas, que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 31 bis del Cédigo Penal ("CP"), son: (i) la comision de uno de los delitos
integrantes del catdlogo de aquellas infracciones susceptibles de generar responsabilidad penal para la persona
juridica en cuyo seno se comete; y (ii) que las personas fisicas autoras de dicho delito sean integrantes de la
persona juridica (representantes, administradores, directivos, empleados o dependientes).
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Lo novedoso de la Sentencia es que afiade un presupuesto adicional como elemento del tipo objetivo: la
ausencia de los adecuados mecanismos de control que revelen la falta, en la empresa, de una cultura de
cumplimiento normativo, una cultura de respeto al Derecho, 0 una cultura ética empresarial, que ha
facilitado la comisién del delito.

La justificacion para su inclusion como tal radica —segun el sentir mayoritario de la Sala— en que el ndcleo y
fundamento Ultimo de la responsabilidad de la persona juridica radica, precisamente, en la ausencia de las
medidas de control adecuadas. Lo que no aclara la Sentencia es qué es lo que debe de entenderse por
ausencia de una cultura ética empresarial y si esa ausencia se confirma por el incumplimiento de los
requisitos del articulo 31 bis, apartados 2 y siguientes, o por la ausencia de cualquier mecanismo de
supervision y control.

Esta afirmacién trasciende del plano estrictamente tedrico y tiene como importante consecuencia practica que
obliga, a la acusacién, a probar esa inexistencia de los instrumentos adecuados y eficaces para prevenir la
comision de delitos y, por tanto, esa falta de cultura de cumplimiento normativo.

e El criterio de la Circular nUm. 1/2016, de la Fiscalia General del Estado (“La Circular™)

La Circular hace repetida y expresa mencién a la necesidad de implantar una "cultura ética empresarial" o
una "cultura corporativa de respeto a la Ley" en la gestion de las empresas, como referente esencial a la
hora de explicar que el Legislador haya establecido la responsabilidad penal corporativa y, por eso, a la hora
de cumplir con los requisitos previstos en el CP para que la empresa se pueda eximir de responsabilidad
(apartados 2 y siguientes del vigente articulo 31 bis), entiende que estos han de ser expresion de esa cultura
de respeto a la Ley.

Pero la Fiscalia no comparte el criterio mayoritario de la Sala, acerca de que la ausencia de una cultura de
cumplimiento normativo sea un requisito del tipo objetivo, sino que entiende que la exencion de
responsabilidad penal sobre la base de la existencia de los programas de cumplimiento normativo tiene la
naturaleza de una excusa absolutoria que, como tal, ha de ser probada por quien la alega; es decir, la
empresa. A la acusacion soélo le compete probar el delito de la persona fisica en las condiciones del articulo
31 bis, apartado 1.

e La critica de los magistrados disidentes

Los magistrados firmantes del voto particular concurrente niegan que la "ausencia de una cultura de respeto
al Derecho" constituya un elemento adicional del tipo objetivo.

De considerarlo asi, se alterarian las reglas probatorias aplicables con caracter general para la estimacién de
circunstancias eximentes, configurando un régimen privilegiado de excepcion en materia probatoria para las
personas juridicas que podria generar, incluso, "un vaciamiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas", sin mencionar las dificultades practicas que supondria para la acusacion la carga de probar un
hecho negativo.

Los Unicos elementos que han de ser probados por la acusacion son los recogidos en los péarrafos a) y b)
del apartado 1 del articulo 31 bis, y la inclusién de nuevos elementos tan vagos e imprecisos como "la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho"” resulta contrario al principio de certeza que "exige que los
supuestos a los que la ley atribuya una responsabilidad penal aparezcan descritos en el texto legal con la
mayor precision posible"”.
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Por ultimo, el voto particular critica la incongruencia interna en la que incurre la sentencia mayoritaria que
utiliza como argumento para apreciar la responsabilidad penal de las personas juridicas "la carencia absoluta
y no cuestionada de instrumentos para la prevencion de la comision de delitos”, hecho que no ha sido objeto
de debate en casacion. Por otra parte, de haberse exigido de modo efectivo que la acusacion probara la
ausencia de una cultura de control, tal y como sugiere la mayoria de la Sala, la resolucién final habria tenido
que ser absolutoria.

Obviamente, la jurisprudencia venidera nos debera aclarar cual va a ser el criterio definitivo al respecto, pero
lo que es indudable es la importancia y relevancia que los programas de prevencion de delitos tienen para
articular, de una u otra manera, la exencion de responsabilidad de las empresas.

[ll. El concepto de “provecho” o “beneficio directo o indirecto” como requisito para
apreciar la responsabilidad penal de la persona juridica.

La comisién de un delito por una persona fisica integrante de la persona juridica en el seno de ésta no da
lugar, de forma automatica, a atribuirle responsabilidad penal a la persona juridica.

Un elemento adicional para apreciar tal responsabilidad es que el delito se haya cometido “en provecho” para
la persona juridica (segun la redaccién del CP tras la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio) o “en su beneficio directo o indirecto” (segun la redaccion actual del CP).

La Sentencia interpreta, de forma unitaria, los dos conceptos y llega a la conclusién, coincidente con la
contenida en la Circular, de que hacen referencia a “cualquier clase de ventaja, incluso de simple
expectativa” o “provechosa para el lucro o para la mera subsistencia de la persona juridica en cuyo
seno se comete el delito”.

Ademas, para apreciar la existencia de tal provecho o beneficio no haria falta que, efectivamente, se
produzca, “resultando suficiente que la actuacién de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a
beneficiar a la entidad”.

De todas formas, el Tribunal Supremo apunta a que este aspecto habra de resolverse casuisticamente y
buscar la existencia de una verdadera relacion ente el delito cometido y la obtencién de ventaja, provecho o
beneficio, directo o indirecto.

Lo que si, queda claro es que se descartan posturas extremistas como las que sostienen la existencia de
provecho por el mero hecho de haberse producido un ahorro econémico para la persona juridica que le
supone la inexistencia de adecuados mecanismos de control.

IV. Derecho de defensa de la persona juridica y su representacion por persona fisica,
también acusada, en el mismo procedimiento

A raiz de una alegada nulidad de actuaciones, por haberse omitido el tramite de Ultima palabra para una de
las personas juridicas, representada en juicio por una persona fisica, también acusada, el Tribunal Supremo
ha tenido la ocasion de reflexionar sobre la probleméatica del conflicto de intereses procesales entre las
personas fisicas acusadas del delito y las personas juridicas que sean representadas por esas mismas
personas fisicas.
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Efectivamente, en la mayoria de los casos, la persona juridica y la persona fisica investigadas o acusadas
tienen intereses divergentes y contradictorios en el juicio, por lo que no resulta conveniente “dejar en manos
de quien se sabe autor del delito originario, la posibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar
una rapida conformidad de la persona juridica, proceder a la indemnizacién con cargo ésta de los eventuales
perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el completo esclarecimiento de los
hechos”, con el posible resultado de la conculcacién efectiva del derecho de defensa de la persona juridica.

Dicha problematica no fue resuelta por la Ley Organica 37/2011, de 10 de octubre, sobre medidas de
agilizacion procesal, que dejé al arbitrio de la entidad investigada o acusada para designar a su
representante en el proceso penal. Por tanto, el Tribunal Supremo hace una advertencia a los 6rganos
instructores y de enjuiciamiento para intentar impedir, en la medida de lo posible, que el representante en
sede penal de la persona juridica sea una persona con posicién opuesta o contradictoria a aquella.

Lo cierto, sin embargo, es que subsiste la incognita acerca de qué persona ha de representar a la persona
juridica en juicio y cémo tratar los supuestos de conflicto de intereses, la cual precisa ser remediada
normativamente por el Legislador.*

V. Distincion entre persona juridica instrumental o “pantalla” de aquella con actividad real
a efectos de apreciar la responsabilidad penal

La opinién mayoritaria de los magistrados del Tribunal Supremo, coincidente con la de la Circular, es que la
persona juridica estrictamente instrumental o de “pantalla” (entendida como aquella que carece de cualquier
actividad licita y creada, exclusivamente, con el propésito de delinquir) ha de quedar al margen del régimen
de responsabilidad del articulo 31 bis.

Asi, solamente seran penalmente responsables aquellas personas juridicas que tienen un sustrato material
suficiente y no las que han sido creadas como meros vehiculos para cometer delitos, que ademas, carecen
de una estructura organizativa y, respecto de las que es “imposible ponderar la existencia de mecanismos
internos de control y cultura de respeto o desafeccidn hacia la norma”.

VI. Improcedencia de la imposicion de la pena de disolucién a una de las entidades
condenadas

Por ultimo, el Tribunal Supremo revoca la pena de disolucién de una de las entidades condenadas por
considerar que la Audiencia Nacional no ha aplicado correctamente las reglas de determinacién de las penas
aplicables a las personas juridicas por haber impuesto dicha pena sin atenerse a "sus consecuencias
econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores" [articulo 66 bis 12 b) del CP].

1) A tal respecto, la Sala indica algunas de las soluciones previstas en Derecho comparado: (i) la designacion por el érgano jurisdiccional
correspondiente de una especie de “defensor judicial” de la persona juridica; (ii) la designacion de un "érgano colegiado compuesto por
personas independientes junto con otras en representacion de los intereses de terceros afectados por las posibles consecuencias
sancionadoras derivadas del ilicito de la persona juridica”; o (iii) que sea el propio “compliance officer” quien represente procesalmente a la
persona juridica.
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