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iQUE HAN DICHO NUESTROS TRIBUNALES SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE EMPRESA?

£0Qué han dicho nuestros tribunales sobre la
responsabilidad penal de empresa?

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha hecho un esfuerzo para
aclarar cuestiones de extrema relevancia relativas a la responsabili-
dad penal de la empresa, como (i) cudl es el fundamento de esta res-
ponsabilidad penal; (i) qué debe probar la acusacion para que se
condene a la empresa; (iii) quién debe representar a la empresa en el
procedimiento penal; y (iv) como se articula la responsabilidad penal
de la empresa con la de sus integrantes que hayan cometido un delito.
Aunque quedan muchas otras cuestiones por aclarar, estos pronun-
ciamientos son un buen punto de partida para perfilar el novedoso
régimen de responsabilidad penal de la empresa.

What have our courts said about corporate
criminal liability?

The Criminal Chamber of the Spanish Supreme Court has made an
effort to clarify certain key aspects of the regulation on corporate
criminal liability, such as (i) the grounds on which a company could
be found criminally liable; (ii) the burden of the proof on the prosecu-
tion; (iii) who should represent the company in the criminal proceed-
ings; and (iv) how corporate criminal liability interacts with the
criminal liability of the individuals within the company who may have
committed a criminal offence. Although there are many other aspects
of corporate criminal liability pending clarification, the abovemen-
tioned rulings of the Supreme Court are a good start for the definition
of this regulation recently introduced in the Spanish criminal justice
system.
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INTRODUCCION: LA REGULACION DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA

La responsabilidad penal de la persona juridica o
de la empresa sigue considerandose novedosa en
nuestro sistema penal. Se regula principalmente en
el articulo 31 bis del Codigo Penal (el «CP»), intro-
ducido por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio
(la «LO 5/2010»). Esta nueva regulacion establecio,
basicamente, que la persona juridica podria resultar
penalmente responsable por determinados delitos
cometidos por sus integrantes en provecho de esta.

La parquedad de dicha regulacion dio lugar a un
extenso debate doctrinal acerca de si respetaba o no
uno de los principios basicos del derecho penal: el
principio de culpabilidad. De acuerdo con este
principio, nadie puede responder penalmente de
un hecho ajeno. ;Como podria la persona juridica,
como ente diferenciado de sus integrantes, respon-
der penalmente del hecho cometido por otro? ;Y si
la persona juridica contaba con controles internos
para la prevencion de delitos —los llamados crimi-
nal compliance programmes o programas para la pre-
vencion de delitos— que fueron burlados por sus
integrantes?

La LO 5/2010 aparentemente habia establecido un
sistema de responsabilidad vicarial o por transfe-
rencia: la persona juridica responderia de los deli-
tos cometidos por sus integrantes. Parecia, de la

literalidad de la norma, que esta responsabilidad
serfa automatica en el caso de los delitos cometidos
por sus dirigentes (sus representantes legales y
administradores de hecho y de derecho), resultan-
do indiferente en estos casos los controles internos
que pudiera tener la persona juridica (a excepcion
de la circunstancia atenuante de la pena de la
empresa, consistente en «haber establecido, antes del
comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos que en el futuro pudieran come-
terse con los medios o bajo la cobertura de la persona
juridica»). Y en el caso de los delitos cometidos por
sus subordinados (esto es, por personas sometidas
a la autoridad de los dirigentes), la persona juridica
responderia cuando el delito hubiese sido cometido
«por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso».

La postura de la Fiscalia General del Estado, refle-
jada en su Circular 1/2011 (la «Circular FGE
1/2011»), no dejaba lugar a dudas: se habia esta-
blecido un sistema de responsabilidad penal por
transferencia o vicarial. ;Y qué relevancia podrian
tener los controles internos instaurados en la
empresa para la prevencion de delitos? Para la Fis-
calia General del Estado, estos programas podrian
servir como guia para analizar si se habia ejercido
sobre los subordinados el debido control, pero «no
constituyen ni el fundamento de la imputacion de la
persona juridica ni el sustrato de una pretendida culpa-
bilidad de empresa a la que no se refiere el articulo 31



bis del Codigo Penal y que constituye una categoria de
todo punto ajena a nuestra dogmatica penal».

En contraposicion con este sistema de responsabi-
lidad penal vicarial o por transferencia, una parte
de la doctrina seguia defendiendo que solo se
ajustaria al principio de culpabilidad un sistema
de responsabilidad penal de la empresa por el
hecho propio. En este sistema de autorresponsabi-
lidad, desempenarian un papel esencial los con-
troles internos instaurados en la empresa para la
prevencion de delitos. Esto es, si la empresa con-
taba con controles eficaces para la prevencion de
delitos, no deberia responder penalmente de los
delitos cometidos por sus integrantes (incluidos
los delitos de sus dirigentes), aunque se realizasen
en su provecho.

Ante tan relevante debate suscitado con la LO
5/2010, nuestro legislador aprob¢ la Ley Organica
172015, de 30 de marzo (la «LO 1/2015»). Esta ley
introdujo, segtin su preambulo, «una mejora técnica
en la regulacion de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento
juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
con la finalidad de delimitar adecuadamente el conte-
nido del «debido control», cuyo quebrantamiento per-
mite fundamentar su responsabilidad penal». Por tan-
to, el preambulo de la LO 1/2015 ya indicaba que
el fundamento de la responsabilidad penal de la
empresa era el quebrantamiento del «debido con-
trol» y no el delito cometido por alguno de sus
integrantes. Seguia el preambulo aclarando que
«Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que
habia planteado la anterior regulacion, que desde algu-
nos sectores habia sido interpretada como un régimen
de responsabilidad vicarial [...]». De este modo, la
nueva regulacion establecio los requisitos que
debian cumplir los programas para la prevencion
de delitos con el fin de evitar la responsabilidad
penal de la empresa por los delitos cometidos por
sus integrantes (apartados 2 y 5 del art. 31 bis CP).

No obstante lo anterior, la Fiscalia General del Esta-
do, en su Circular 1/2016 (la «Circular FGE
1/2016»), siguié manteniendo que, incluso con la
LO 1/2015, el modelo de atribucién de responsabi-
lidad penal a la empresa era por transferencia o de
tipo vicarial. Esto es, la empresa responderia penal-
mente de la actuacion de sus integrantes, siendo
esta actuacion el fundamento de la responsabilidad
penal de la persona juridica. No obstante, se reco-
nocia en la Circular FGE 1/2016 que, con la LO
1/2015, la existencia de determinados controles
internos para la prevencion de delitos (los «modelos
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de organizacion y gestion», en palabras de la LO
1/2015) podria ser una causa de exencion de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica. En todo
caso, para la Fiscalia General del Estado, la acusa-
cion no tenia que probar la ausencia de controles
en la persona juridica para que esta resultara penal-
mente responsable, bastando con que se probara el
delito de los dirigentes de la empresa (apartado a
del articulo 31 bis.1 CP) o el incumplimiento grave
de sus deberes de supervision, vigilancia y control
sobre los subordinados que pudieron cometer el
delito (apartado b del articulo 31 bis.1 CP). Asi, la
carga de la prueba relativa a la eficacia del progra-
ma de prevencion de delitos para la exencion de la
responsabilidad penal de la persona juridica recae-
ria sobre la propia empresa.

Todavia son escasos los pronunciamientos jurispru-
denciales sobre el régimen de responsabilidad
penal de la empresa. No obstante, el Tribunal
Supremo ha hecho un esfuerzo para intentar aclarar
algunas (no todas) cuestiones esenciales relativas a
la responsabilidad penal de la persona juridica,
tales como (i) el modelo de atribucion de responsa-
bilidad penal a la empresa (;vicarial o autorrespon-
sabilidad?); (i) la carga de la prueba que recae
sobre la acusacion para la condena a una empresa;
(iii) la representacion de la empresa en el proceso
penal; y (iv) la articulacion entre la responsabilidad
penal de la persona juridica y la de sus integrantes.
Asimismo, algunos juzgados y audiencias provin-
ciales han dictado determinadas resoluciones que
también merecen ser comentadas, pues pueden ser-
vir de guia para la aplicacion practica del régimen
de responsabilidad penal de la empresa.

¢DE QUE PUEDE RESPONDER LA EMPRESA
PENALMENTE? EL DEFECTO GRAVE EN EL
ESTABLECIMIENTO DE MEDIDAS DE CONTROL

En contra de lo reflejado en la Circular FGE
1/2016, el Tribunal Supremo ha dejado claro que el
fundamento de la responsabilidad penal de la
empresa no es el delito o el quebrantamiento de los
deberes de control por parte de sus integrantes. El
fundamento de su responsabilidad penal no es, en
definitiva, un hecho ajeno, sino que el principio de
culpabilidad exige que la persona juridica solo pue-
da responder penalmente de un hecho propio. Este
hecho consiste, basicamente, en la ausencia de los
controles adecuados para prevenir o para disminuir
el riesgo de comision de los delitos que puedan dar
lugar a la responsabilidad penal de la empresa.
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La primera sentencia del Alto Tribunal que hizo
una timida referencia a que el régimen de responsa-
bilidad penal de la empresa debia ajustarse al prin-
cipio de culpabilidad fue la 514/2015, de 2 de sep-
tiembre. Pero no fue hasta la sentencia 154/2016,
de 29 de febrero, cuando el Tribunal Supremo
tomo cartas en el asunto. En esta sentencia se con-
firmo la condena a una sociedad por un delito con-
tra la salud publica y, obiter dictum, el Tribunal
Supremo aprovech¢ para aclarar cual era el funda-
mento de la responsabilidad penal de la empresa
(¢el hecho propio o el hecho ajeno, de sus dirigen-
tes o subordinados?). En este caso, la mayoria de
los magistrados de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo afirmaron que, una vez constatada la
comision de un delito por parte de un integrante de
la empresa (un delito de los que puede generar res-
ponsabilidad penal de la persona juridica), esta
podria responder penalmente si carecia de «medidas
de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en
lo posible, la comision de infracciones delictivas por
quienes integran la organizacion». Segun el Alto Tri-
bunal, para que la empresa responda penalmente
hay que analizar si «el delito cometido por la persona
fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado,
por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho,
como fuente de inspiracion de la actuacion de su estruc-
tura organizativa e independiente de la de cada una de
las personas fisicas que la integran, que habria de
manifestarse en alguna clase de formas concretas de
vigilancia y control del comportamiento de sus directi-
vos y subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacion
de la comision por éstos de los delitos [...]». Esta
«ausencia de cultura de respeto al Derecho» que se
manifiesta en la ausencia de medidas de vigilancia
y control es el «nticleo de la responsabilidad de la per-
sona juridica» en el ambito penal. Por tanto, el
modelo de atribucion de responsabilidad penal a la
empresa es el de autorresponsabilidad y no el
modelo vicarial o por transferencia (este ultimo
modelo, como indica el Tribunal Supremo, habia
sido expresamente rechazado por el legislador en el
preambulo de la LO 1/2015).

Siete de los quince magistrados de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo suscribieron el voto
particular concurrente de la citada sentencia
15472016, de 29 de febrero, manteniendo un crite-
rio analogo al reflejado en la Circular FGE 1/2016.
Estos magistrados sostenian que la persona juridica
podria ser responsable penalmente de los delitos
cometidos por sus integrantes. En el caso de los
delitos cometidos por los dirigentes de la empresa
(apartado a del art. 31 bis.1 CP), la culpabilidad de

la empresa la infiere el legislador «del hecho de per-
mitir que sus representantes cometan un acto delictivo,
en nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio.
Y se fundamenta en los principios generales de la «cul-
pa in eligendo» y la «culpa in vigilando», o incluso, si
se quiere profundizar mds, de la culpa «in constituen-
do» y la culpa «in instruendo»», sin que sea necesario
acreditar «la ausencia de una cultura de respeto al
Derecho» para condenar a la empresa.

Asi, el debate acerca del modelo de atribucion de
responsabilidad penal a la empresa se mantenia
vivo incluso en la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo. No obstante, las sentencias posteriores
del Alto Tribunal han mantenido el citado criterio
mayoritario: el modelo de atribucion de responsabi-
lidad penal a la empresa es el de autorresponsabili-
dad, no el vicarial o por transferencia. Asi, en la
sentencia de 221/2016, de 16 de marzo, el Tribunal
Supremo reiterd que el fundamento de la responsa-
bilidad penal de la empresa, una vez cometido un
delito de los que pueda generar responsabilidad
penal de la persona juridica por alguno de sus inte-
grantes, es «la concurrencia de un delito corporativo,
por un defecto estructural en los mecanismos de preven-
cion exigibles a toda persona juridica [...]». Ademas,
este defecto estructural en los mecanismos de con-
trol debe ser grave, pues «Los incumplimientos menos
graves o leves quedan extramuros de la responsabilidad
penal de los entes colectivos». Del mismo modo, en la
sentencia del Tribunal Supremo 516/2016, de 13 de
junio (aclarada mediante auto de 28 de junio de
2016) se explicita que «En el disefio de esta imputa-
cion a titulo de autor del delito a la persona juridica, el
legislador ha optado por un sistema de auto-responsabi-
lidad, siendo independiente la responsabilidad penal de
la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter CP (RCL
1995, 3170 y RCL 1996, 777), respondiendo cada una
de ellas de su propia responsabilidad». Y en la mas
reciente sentencia del Tribunal Supremo 668/2017,
de 11 de octubre, se vuelve a insistir en que «La
responsabilidad por el hecho propio y la reivindicacion
de un injusto diferenciado se han perfilado como presu-
puestos sine qua non para proclamar la autoria penal
de una persona juridica».

Por tanto, el modelo de atribucion de responsabili-
dad penal a la empresa es el de autorresponsabili-
dad. Incluso cuando el delito que puede generar
responsabilidad penal a la persona juridica es
cometido por sus dirigentes, la empresa solo res-
pondera penalmente si carecia de los controles ade-
cuados para la prevencion del delito cometido
(siempre que esta carencia o defecto estructural
pueda considerarse grave).



zQUE DEBE ACREDITAR LA ACUSACION PARA
QUE SE CONDENE A LA EMPRESA? LA CARGA
DE LA PRUEBA

El anterior debate relativo al modelo de atribucion
de responsabilidad penal a la empresa (sistema
vicarial o responsabilidad por el hecho propio) tie-
ne una consecuencia practica de maxima
relevancia: este debate determina qué debe acredi-
tar la acusacion para condenar a la persona juridi-
ca, con el fin de desvirtuar el principio de presun-
cién de inocencia.

Si el sistema de atribucion de responsabilidad penal
a la empresa fuera el vicarial, la acusacion solo ten-
dria que acreditar la conducta delictiva de los diri-
gentes de la empresa (apartado a del art. 31 bis.1
CP) o el incumplimiento grave de sus deberes de
supervision, vigilancia y control sobre los subordi-
nados que pudieron cometer el delito (apartado b
del art. 31 bis.1 CP). En este caso, para que la
empresa pudiera resultar exenta de responsabilidad
penal por la existencia de un programa para la pre-
vencion de delitos, ella misma deberia probar la
eficacia de este programa de prevencion, en cum-
plimiento de los requisitos previstos en los aparta-
dos 2 y 5 del articulo 31 bis CP.

No obstante, en el sistema de autorresponsabili-
dad, segun el cual el nucleo de la responsabilidad
penal de la persona juridica es el defecto estructu-
ral (que, ademas, debe ser grave) en sus medidas
de control para la prevencion de delitos, la carga de
probar este defecto estructural recae sobre la acu-
sacion. Esta es una consecuencia del principio de
presuncion de inocencia que rige nuestro sistema
penal. Asi lo han entendido las ya citadas senten-
cias del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de
febrero, 221/2016, de 16 de marzo, y 668/2017,
de 11 de octubre. En esta ultima se indic6 que no
era posible condenar a la empresa por un delito
contra el medio ambiente ante «[...] la ausencia de
todo hilo argumental encaminado a hacer valer una
base factica, ligada a la ausencia de medidas de control
eficaz para evitar la actividad de contaminacion sono-
ra [...]». Esto es, la acusacion ni tan siquiera habia
alegado la supuesta comision del «delito corporati-
vo», consistente en la ausencia de medidas de con-
trol eficaces.

Quizas siga sin estar claro en qué se traduce exacta-
mente esta «ausencia de medidas de control efica-
ces» que debe acreditar la acusacion para que se
condene a la empresa. Hasta la fecha el Tribunal
Supremo solo ha confirmado dos sentencias que
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condenaban a personas juridicas. Tanto en la sen-
tencia 154/2016, de 29 de febrero, como en la pos-
terior sentencia 583/2017, de 19 de julio, se confir-
maron las respectivas condenas sobre una misma
sociedad (Transpinelo, S.L.), entre otras sociedades
condenadas, por delitos contra la salud publica y
de blanqueo de capitales, respectivamente. Sus
administradores fueron condenados por los citados
delitos, habiendo utilizado a la sociedad como ins-
trumento para su comision. A diferencia de las
demas sociedades condenadas, Transpinelo si tenia
una actividad licita, relacionada con la obra ptblica
(no era una simple sociedad pantalla, creada exclu-
sivamente para la comision de delitos) y contaba
con mds de cien trabajadores. ; Como se acredito la
ausencia de medidas de control eficaces en Transpi-
nelo?

En la sentencia 154/2016, de 29 de febrero, en la
que se confirmo su condena por un delito contra la
salud publica, se indic6 que habia quedado «acre-
ditada la ausencia absoluta de instrumentos para la
prevencion de delitos en TRANSPINELO [...]». No
obstante, en el voto particular de la citada sentencia
se apuntaba a la incongruencia de la postura de la
mayorfa de los magistrados de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, pues no se hizo constar en
el relato factico de la sentencia de instancia el
hecho probado consistente en esta «ausencia de ins-
trumentos para la prevencion de delitos». Solo se con-
sidero probado que Transpinelo fue utilizada como
instrumento para la comision del delito contra la
salud publica. Por su parte, en la sentencia
583/2017, de 19 de julio, se confirm¢ la condena a
Transpinelo por un delito de blanqueo de capitales
indicandose que «la persona juridica carecia de un
sistema efectivo de control implementado para anular
0, al menos, disminuir eficazmente el riesgo de comision
en el seno de la empresa de ese delito. No exige esto
aqui demasiados comentarios a la vista del panorama
al que nos enfrentamos. Ni siquiera se hace necesario
evocar lo que sobre este punto y en relacion a esta enti-
dad lo que razono la STS 154/2016 (R] 2016, 600). Es
patente que en una empresa cuyos tinicos administra-
dores cometen de consuno dolosamente una infraccion
penal actuando en nombre de la entidad con la colabo-
racion de la mayor parte de los titulares formales del
capital social (también condenados por conductas dolo-
sas), no es dable imaginar otra hipotesis que no sea la
de compartida responsabilidad penal del ente colectivo.
Lo destaca la sentencia de instancia: seria un contra-
sentido que quienes controlan la persona juridica a la
que utilizan para canalizar su actividad delictiva a su
vez implantasen medidas para prevenir sus propios
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propositos y planes». Por tanto, ambas condenas se
basaron en el hecho de que los dirigentes de Trans-
pinelo la utilizaban como instrumento de los deli-
tos cometidos. Este uso instrumental de la empresa
(aunque también tuviera una actividad licita) se
consider¢ suficiente para condenar a la persona
juridica.

Estas dos tnicas condenas que han sido confirma-
das por el Tribunal Supremo no arrojan demasiada
luz sobre qué tiene que probar la acusacion, espe-
cialmente cuando la empresa si cuente con instru-
mentos para la prevencion de delitos. ;Bastaria con
la afirmacion por parte de la acusacion de que estos
controles no existian o eran insuficientes, dado que
el delito se ha cometido por alguno de sus integran-
tes? Si asi fuera, la empresa se veria obligada a acre-
ditar que si contaba con medidas de control ade-
cuadas para evitar su condena (en concreto, que
sus medidas de control cumplian con los requisitos
previstos en los apartados 2 y 5 del art. 31 bis CP),
lo que supondria una inversion de la carga de la
prueba contraria al principio de presuncion de ino-
cencia. Por tanto, en virtud de este principio, la
acusacion deberfa hacer algo mas que limitarse a
afirmar la ausencia o la insuficiencia de las medidas
de control instauradas en la empresa.

En efecto, asi lo vienen interpretando las audiencias
provinciales, a la vista de las ya mencionadas sen-
tencias del Tribunal Supremo. En la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 4.%)
116/2017, de 30 de junio, se revoco la condena a
una sociedad cooperativa por un fraude de IVA
(art. 305 CP) al que también se habia condenado al
presidente de la sociedad. Se consideré que no se
habia practicado en el juicio oral prueba alguna
para acreditar el «delito corporativo» que justificase
la condena a la persona juridica (esto es, la ausen-
cia de medidas de control eficaces para prevenir el
delito cometido por su presidente). En consecuen-
cia, se revoco la condena penal a la sociedad coope-
rativa en aplicacion del principio de presuncion de
inocencia (manteniéndose su responsabilidad civil,
ahora subsidiaria y no directa, en virtud del art.
120.4.° CP). Del mismo modo, en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 6.?)
112/2016, de 27 de mayo, se acordo absolver a la
persona juridica del delito de estafa (art. 248 CP) al
que también se habia condenado a su administra-
dor tnico, pues tampoco habia quedado acreditada
la ausencia de medidas de control que debe funda-
mentar la responsabilidad penal de la empresa (la
sociedad unicamente respondi6 como responsable
civil subsidiaria del mencionado delito de estafa).

Este defecto estructural (y grave) en los mecanis-
mos de control de la empresa para la prevencion de
delitos también debe concurrir, al menos con carac-
ter indiciario, para que se produzca la imputacion
inicial de la persona juridica en un procedimiento
penal, como persona investigada. A estos efectos,
merecen especial comentario el auto que ha dene-
gado la imputacion del Club Atlético Osasuna
(«Osasuna») por un supuesto delito de corrupcion
deportiva (art. 286 bis.4 CP) y el auto que ha acor-
dado su imputacion por supuestos delitos contra la
Hacienda Publica (art. 305 CP).

El auto del Juzgado de Instruccion n.° 2 de Pamplo-
na de 11 de enero de 2016 (confirmado por auto de
22 de marzo de 2016 de la Audiencia Provincial de
Navarra) rechazo la imputacion del Osasuna (man-
teniéndose en su condicion de acusacion particular)
en un procedimiento penal en el que constaban
indicios del citado delito de corrupcion deportiva
cometido por varios directivos y jugadores del club.
Este auto analiz6 los mecanismos de control que
tenia el Osasuna para intentar prevenir el delito de
corrupcion en el deporte y los considero suficientes
para evitar la responsabilidad penal del club (inclu-
so indiciariamente, a efectos de su imputacion).
Dado que los hechos investigados eran previos a la
LO 1/2015, el Juzgado estimo, en lo que respectaba
a los mecanismos de control que tenia el Osasuna,
que no debia aplicar de forma retroactiva los requi-
sitos de los modelos de prevencion de delitos para
la exencion de responsabilidad penal de la persona
juridica que se introdujeron con esta ley organica
(apartado 2 y 5 del actual art. 31 bis CP). En parti-
cular, el club contaba con mecanismos de control
previstos en sus estatutos (el gerente tenfa funciones
de control de la regularidad de la actuacion de los
organos de direccion del club, y la Comision Eco-
nomica tenfa facultades para controlar los aspectos
econdmicos del club) y en la normativa deportiva
(la auditoria anual de las cuentas del club impuesta
por el Reglamento de Control Econémico de la Liga
de Futbol Profesional). El auto de Juzgado de Ins-
truccion n.° 2 de Pamplona considerd que el
supuesto delito de corrupcion deportiva investigado
habria sido cometido (indiciariamente) por algunos
directivos con ocultacion a los socios del club y a
los 6rganos internos y externos que tenian la fun-
cién de controlar la actuacion de los directivos (ni
tan siquiera todos los miembros de la junta directi-
va tenfan conocimiento del presunto delito, indicia-
riamente). Y que, por ello, indiciariamente, esta
conducta ilicita no podia generar responsabilidad
penal al Osasuna. Ademas, como argumentos adi-



cionales para excluir la indiciaria responsabilidad
penal del club, el Juzgado considero (i) que los
directivos imputados habrian actuado fuera del
ambito propio de sus funciones directivas, pues se
habrian extralimitado en sus funciones (su actua-
cion seria ajena a la finalidad y al objeto social del
club); y (ii) que su actuacion tampoco se habria lle-
vado a cabo en provecho del Osasuna, pues los
supuestos «amanos» no garantizaban el manteni-
miento del club en primera division (ademas de que
el club estaba econémicamente arruinado, por lo
que no resultaba beneficioso destinar 900.000
euros a estos supuestos «amanos»).

Distinta suerte corrio el Osasuna en el procedi-
miento penal ante el Juzgado de Instruccion n.° 3
de Pamplona, en el que se investigaban supuestos
delitos contra la Hacienda Publica. Inicialmente,
mediante auto de 17 de enero de 2017, el citado
organo instructor habia rechazado la imputacion
del club por estos delitos fiscales, apoyandose en
los autos mencionados en el parrafo anterior, rela-
tivos al delito de corrupcion en el deporte (esti-
mando que los controles existentes para evitar el
fraude fiscal eran suficientes y no cabria imputar al
club la supuesta decision de algunos directivos de
cometer este fraude). No obstante, la Audiencia
Provincial de Navarra (Seccion 1.2) revoco esta
resolucion mediante el auto 102/2017, de 7 de
marzo, y aclaraba que si no se imputé al Osasuna
por el delito de corrupcion en el deporte fue por-
que la actuacion delictiva de sus directivos era
totalmente ajena a «la actividad esperable del club»
(esto es, a su finalidad y a su objeto social). En
cambio, la actuacion indiciariamente constitutiva
de un delito contra la Hacienda Publica entra «den-
tro de un ambito derivado de la propia actividad del
club, en la que por tanto es previsible su existencia
[...]». Y es que «no puede olvidarse que nos encontra-
mos ante una obligacion tributaria esencial, como es el
pago de un impuesto ordinario, cuya ausencia o consta-
tacion de pago y cumplimiento de obligaciones fiscales
es facilmente constatable y controlable, por lo que, a
priori, se revela una ausencia de un debido control
sobre una obligacion ordinaria de naturaleza tributa-
ria, que impide concluir la ausencia de indicios de res-
ponsabilidad criminal por la existencia de unas medi-
das adecuadas de control, cuando nos encontramos en
presencia de una obligacion tributaria ordinaria, cuyo
impago no fue constatado, ni controlado». Por tanto,
se estimo que el Osasuna podria ser indiciariamen-
te responsable de los delitos contra la Hacienda
Publica objeto de investigacion, pues la actuacion
indiciariamente constitutiva de estos delitos debio
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haberse controlado por el club, en el desarrollo
normal de su actividad. Logicamente, una vez pro-
ducida esta imputacion del Osasuna, para que el
club pueda resultar finalmente condenado la acusa-
cion tendrda que acreditar que no contaba con
medidas eficaces de control para prevenir o dismi-
nuir el riesgo de comision de los delitos fiscales en
cuestion. Esto es, tendra que acreditar el «delito
corporativo» del club, a la vista de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo mencionada supra.

En suma, el modelo de autorresponsabilidad para
la atribucion de responsabilidad penal a la empresa
determina que la acusacion tiene la carga de probar
el supuesto «delito corporativo», consistente en el
defecto grave y estructural en las medidas de con-
trol instauradas en la empresa para la prevencion
del delito que pudo ser cometido por alguno de sus
integrantes (sus dirigentes o sus subordinados).

,‘_QUIEN DEBE REPRESENTAR A LA EMPRESA
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL? LOS
CONFLICTOS DE INTERES

Otra cuestiéon de maxima relevancia que ha sido
tratada por el Tribunal Supremo es la de la repre-
sentacion de la persona juridica imputada o acusa-
da en el procedimiento penal. La Ley de Enjuicia-
miento Criminal («LECrim») no establece qué
persona fisica debe representar a la empresa en el
procedimiento penal. Los articulos 119.1, 409 bis
y 786 bis de la LECrim, introducidos por la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agiliza-
cion procesal, basicamente disponen que (i) la
declaracion como investigada de la empresa duran-
te la fase de instruccion la prestara un representan-
te especialmente designado por la persona juridica,
asistido por el abogado de la empresa; y (i), ya en
la fase de enjuiciamiento, la persona juridica acusa-
da podra estar representada por una persona fisica
que especialmente designe, que podra declarar en
nombre de la empresa. La unica limitacion para la
designacion de este representante especialmente
designado que impone nuestra ley procesal es que
la persona juridica no podra estar representada en
la fase de enjuiciamiento por quien deba declarar
como testigo en el juicio oral.

Por tanto, en principio, cualquier persona fisica
podria ser designada por la empresa para represen-
tarla en el procedimiento penal (excepto quienes
deban declarar como testigos en el juicio oral).
Podria incluso tratarse de un representante «exter-
no», no integrante de la persona juridica. También

87



88

Actualidad Juridica Uria Menéndez / ISSN: 1578-956X [ 48-2018 [ 82-90

podria designarse —porque la ley no lo impide—a
una persona fisica que tenga la condicion de inves-
tigada (o acusada) en el procedimiento penal.

Este ultimo supuesto, en el que la persona juridica
es representada por una persona fisica investigada o
acusada (o el supuesto en el que esta persona fisica
y la empresa cuentan con la misma defensa letrada)
es el que ha sido objeto de analisis por el Tribunal
Supremo. Y es que podrian producirse, hipotética-
mente, situaciones de conflicto de interés, con
la consiguiente merma del derecho de defensa de la
empresa (la Circular FGE 1/2011 ya habia advertido
de este riesgo). En concreto, los supuestos de posi-
ble conflicto de interés que se contemplaron en la
sentencia del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de
febrero, fueron los siguientes: «En estos casos, 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 indemnizacion con cargo a ésta de los
eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con
las autoridades para el completo esclarecimiento de los
hechos, supondria una intolerable limitacion del ejerci-
cio de su derecho de defensa para su representada, con
el tnico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del
representante o, cuando menos, de desincentivar el inte-
rés en proseguir las complejas diligencias dirigidas a
averiguar la identidad del autor fisico de la infraccion
inicial, incluso para los propios perjudicados por el deli-
to una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la
reparacion». A la vista de este riesgo de conflicto de
interés, en la citada sentencia de 29 de febrero de
2016 el Tribunal Supremo lanzo un mensaje a los
jueces y tribunales para que tratasen de evitar esta
posible vulneracion del derecho de defensa de la
empresa.

No obstante, no habra conflicto de interés alguno
cuando la defensa de la empresa y de la persona fisica
investigada/acusada estén alineadas. Logicamente, la
mejor defensa de la persona juridica puede consistir
en negar el delito imputado a sus integrantes (pues
sin este delito faltaria el presupuesto que puede gene-
rar responsabilidad penal a la empresa). Ademas, no
podemos olvidarnos de que, incluso si la empresa
resulta exenta de responsabilidad penal (por contar
con mecanismos de control adecuados para la pre-
vencion del delito cometido), podria resultar civil-
mente responsable de los hechos delictivos cometi-
dos por sus integrantes (art. 120.4.° CP). De ahi que
en la sentencia del Tribunal Supremo 668/2017, de
11 de octubre, se apuntara que «La coincidente estra-
tegia defensiva de ambos sujetos imputados —persona
fisica 'y persona juridica—, descartaba en el caso entonces

enjuiciado cualquier vulneracion de relevancia constitu-
cional». Y es que una pretendida restriccion relativa a
quién debe representar a la empresa en el procedi-
miento penal (mas alla de la prevista en la LECrim
respecto de los testigos que deban declarar en el jui-
cio oral) podria resultar en una indebida vulneracion
del derecho de defensa de la empresa, al verse limita-
da ala hora de elegir a su representante especialmen-
te designado (esto es, habra casos en que quien mejor
puede representar a la empresa es, precisamente,
quien ya tiene la condicion de investigado o de acu-
sado en el procedimiento penal).

Por supuesto, habra situaciones en las que ni tan
siquiera habra un riesgo de conflicto de interés, como
el analizado en la sentencia del Tribunal Supremo
583/2017, de 19 de julio, segin la cual «dificilmente
pueden apreciarse intereses contradictorios entre una
empresa con forma de Sociedad limitada y la persona fisica
(Amadeo Pio) a quien la sentencia atribuye la total titula-
ridad de facto de la mercantil; o aquellas otras que osten-
tan la mayoria de su capital social, al menos formalmente
(Manuel Roberto, Alberto Benito y Zulima Inocencia)».

Ni que decir tiene que el hecho de que se haya
imputado/acusado a un integrante de la persona
juridica (aunque sea, por ejemplo, su administra-
dor tinico) no implica que el procedimiento tam-
bién se dirija contra la empresa. Como se expone
en las sentencias del Tribunal Supremo 221/2016,
de 16 de marzo, y 744/2016, de 6 de octubre, no
cabria abrir el juicio oral ni condenar a una persona
juridica que no haya sido previamente imputada
durante la fase de instruccion del procedimiento
penal, por mucho que se haya imputado a su legal
representante como persona fisica.

A la vista de todo lo anterior, (i) la empresa debera
tener en cuenta el posible conflicto de interés (si es
que existe alguno) a la hora de elegir a su represen-
tante especialmente designado y a su defensa letrada;
y (il) la imputacion del representante de la empresa
(0 la acusacion contra este) no implica que el proce-
dimiento penal se dirija contra la persona juridica.

iCOMO SE ARTICULA LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LA PERSONA FiSICA CON LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA?
LA INDEPENDENCIA DE AMBAS
RESPONSABILIDADES

Las eventuales responsabilidades penales de los
integrantes de una persona juridica y de esta tltima
son independientes. De este modo, la responsabili-



dad penal de la empresa no excluye la responsabi-
lidad penal de sus integrantes que hayan cometido
el delito (sentencia del Tribunal Supremo
516/2016, de 13 de junio). Tampoco se exige nece-
sariamente perseguir a la persona juridica por el
delito cometido por sus representantes en su nom-
bre, no existiendo una suerte de figura analoga al
litisconsorcio pasivo necesario (sentencia del Tribu-
nal Supremo 455/2017, de 21 de junio). Esta inde-
pendencia entre la responsabilidad penal de la per-
sona fisica y la de la empresa es una consecuencia
natural del sistema de autorresponsabilidad para la
atribucion de responsabilidad penal a la empresa
(descrito en el apartado 2 supra).

También cabria la posibilidad de que el procedi-
miento penal se dirigiera inicamente contra la per-
sona juridica. En efecto, el articulo 31 ter.1 CP dis-
pone que «La responsabilidad penal de las personas
juridicas serd exigible siempre que se constate la comi-
sion de un delito que haya tenido que cometerse por
quien ostente los cargos o funciones aludidas en el arti-
culo anterior; aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella». En
este sentido, el auto de la Audiencia Provincial de
Badajoz (Seccion 3.%) 285/2017, de 4 de julio, con-
firmo la admision a tramite de una querella unica-
mente contra un partido politico, pero no contra
las personas fisicas querelladas (considerando que
no habia base suficiente para imputar a estas tlti-
mas, pero si a la entidad, por un delito contra la
propiedad industrial). Por su parte, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
8.2) de 14 de diciembre de 2016, se condeno en
conformidad al Fatbol Club Barcelona por dos deli-
tos contra la Hacienda Publica, sin que se condena-
ra a ninguna persona fisica por los mismos hechos.
En esta sentencia se consideré probado que el club
no tenia en la fecha de los hechos «un programa de
cumplimiento y prevencion de delitos (Compliance), ni
circuitos institucionalizados y/o protocolizados de cum-
plimiento normativo». No obstante, se aplico la ate-
nuante prevista en el actual apartado d) del articulo
31 quater CP («haber establecido, antes del comienzo
del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descu-
brir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridica»).
En todo caso, para dirigir el procedimiento penal
unicamente contra una persona juridica, parece
que el art. 31.ter.1 CP exige que no haya sido posi-
ble individualizar a ninguna persona fisica presun-
tamente responsable, ni dirigir el procedimiento
contra ella.
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CONCLUSIONES

Siguen siendo escasos los pronunciamientos juris-
prudenciales sobre la responsabilidad penal de la
empresa. No obstante, el Tribunal Supremo si ha
aclarado algunas cuestiones esenciales al respecto.
Quizas la aclaracion mas relevante ha sido la relati-
va al modelo de atribucion de responsabilidad
penal a la persona juridica: en virtud del principio
de culpabilidad que rige nuestro sistema penal, la
empresa solo puede resultar penalmente responsa-
ble de un hecho propio, no de un hecho ajeno. Sin
duda, el delito o la ausencia de control por parte de
los integrantes de la persona juridica es el presu-
puesto necesario para que se pueda hablar de res-
ponsabilidad penal de la empresa. Pero este no es el
fundamento de su responsabilidad. No basta el
delito de sus integrantes (ni tampoco una concreta
actuacion que no respete los controles establecidos
por la persona juridica). Para que la empresa res-
ponda penalmente habra que analizar si existia o
no un defecto estructural en sus medidas de vigi-
lancia y control, que ademas debe ser grave, y si
este defecto grave y estructural posibilito o facilito
el delito cometido por sus integrantes. Este defecto
grave y estructural en sus medidas de control es lo
que se considera el «delito corporativo», del que
puede responder la empresa penalmente.

La principal consecuencia practica de este sistema
de autorresponsabilidad de la empresa es que, en
virtud del principio de presuncion de inocencia, la
acusacion debera acreditar el citado «delito corpo-
rativo» para que se pueda condenar a la empresa.
Esto es, debera acreditar el defecto estructural y
grave en las medidas de control instauradas en la
empresa, que habria facilitado el delito cometido
por sus integrantes. La jurisprudencia todavia no
ha aclarado exactamente en qué consistiria este
defecto grave y estructural que debe probar la acu-
sacion. En todo caso, y con el fin de que no se pro-
duzca una indebida inversion de la carga de la
prueba, la acusacion debera hacer algo mas que
limitarse a afirmar la ausencia o la insuficiencia de
las medidas de control (incluso en el caso de los
delitos cometidos por los dirigentes de la empresa).

La representacion de la empresa en el proceso penal
también ha sido objeto de analisis por el Tribunal
Supremo. En particular, se ha apuntado a la posible
situacion de conflicto de interés y consecuente
merma del derecho de defensa de la entidad en el
caso de que esté representada por una persona fisi-
ca investigada o acusada (o en el caso de que esta
persona fisica y la empresa cuenten con la misma
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defensa letrada). Obviamente, el propio Tribunal
Supremo ha sefialado que no habria tal conflicto de
interés en el caso de que las estrategias de defensa
de la empresa y de la persona fisica imputada/acu-
sada estén alineadas. En todo caso, el hecho de que
el procedimiento penal se dirija contra un represen-
tante de la empresa no significa que también se
dirija contra la empresa, dado que sera necesaria la
previa imputacion de esta tltima como ente dife-
renciado de sus integrantes.

Por ultimo, también se ha sentado en la jurispru-
dencia la independencia de las potenciales respon-
sabilidades penales de la empresa y de sus integran-
tes. El procedimiento penal podra dirigirse contra
ambos sujetos a la vez o contra solo uno de ellos,
atendidas las circunstancias del caso. Esta es una
consecuencia logica del sistema de autorresponsa-
bilidad para la atribucion de responsabilidad penal
a la empresa.

Sin duda, quedan muchas incégnitas por aclarar
relativas al régimen de responsabilidad penal de la

empresa. ;En qué se traduce cada uno de los requi-
sitos de los «modelos de organizacion y gestion»
para la prevencion de delitos previstos en los apar-
tados 2 y 5 del articulo 31 bis CP para la exencion
de responsabilidad penal a la empresa? ;Qué rela-
cion tienen estos requisitos con el «delito corpora-
tivo» que debe probar la acusacion? ;Como se
determina la eficacia de los programas para la pre-
vencion de delitos? La asuncion de medidas de
control ex post, tras la comision del delito, o una
relevante colaboracién con la investigacion, spodria
implicar la ausencia del «delito corporativo»? Las
reestructuraciones societarias no fraudulentas y que
atienden a una finalidad empresarial legitima
(transformaciones, fusiones, absorciones, escisio-
nes, etc.), jpodrian tener algun impacto en la res-
ponsabilidad penal de la empresa? Esperemos que
estas y otras cuestiones se aclaren proximamente,
en aras del principio de seguridad juridica.
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