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RESUMEN: En este trabajo ponemos de manifiesto los
desencuentros normativos y dogmaticos en la legisla-
cion actual para a través de estos formular una res-
puesta unitaria. Por nuestra parte entendemos que
solo tratando a la persona juridica como un sistema
que genera comunicaciones propias se puede conce-
bir su diferencia y el sentido de su comunicacion
como una institucion garante de riesgos ante terceros.
Este planteamiento avala la autorresponsabilidad ob-
jetiva de la persona juridica como garante de riesgos
que irroga su cualidad institucional. La premisa de su
responsabilidad se hallaria en su saber propio me-
diante la selectividad de la informacion, mientras que
su fundamento estaria en las decisiones. Proponemos
unos lineamientos de comprension de la responsabili-
dad de la persona juridica mediante un modelo de au-
tor detras del autor por el cual se podrian independizar
los injustos, las formas comisivas y los titulos de
imputacion. Se concluye que la responsabilidad penal
de la persona juridica no depende de la imputacion
y/o responsabilidad de la persona fisica.
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of author behind the author by which the unjust, the
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the imputation and/or responsibility of the natural
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tacion a la persona juridica con el modelo actual. Ill. Fundamentos para una auténtica
autorresponsabilidad. A. Racionalidad del sistema. Unidad de la diferencia y premisa de
la responsabilidad penal: el saber propio. B. La decision de la persona juridica como fun-
damento de imputacion. IV. Bases para la imputacion objetiva. A. Imputacion de ;peligros
o riesgos? B. El deber de la persona juridica: ;jpor organizacion o por infraccion de deber?
C. La persona juridica como garante del riesgo: solucion al actual modelo mediante la
pluriautoria y el autor detrds del autor. V. ;Imputacion subjetiva? Limites del riesgo en la
imputacion penal: cognoscibilidad y capacidad de evitacion. VI. Trascendencia de los pos-
tulados previos. A. Efectos juridico-penales del compliance en la responsabilidad de la per-
sona juridica: ;jexencion de responsabilidad o falta de imputacion objetiva? B. Carga de la
prueba. C. ;jResponsabilidad penal del compliance officer vinculante para la persona juri-
dica? VII, Conclusiones. Bibliografia.

1. Introduccion

El debate entre heterorresponsabilidad y autorresponabilidad tiene la especial tras-
cendencia de que segln la postura que se adopte se establecen diferentes limites y
momentos de la imputacion de la responsabilidad penal de la persona juridica, espe-
cialmente en la repercusion penal de los programas de organizacion y gestion, en la
carga de la prueba, en la responsabilidad del compliance officer, pero mas aguda-
mente en la autoria y participacion. Las doctrinas del hecho de conexion, de la atri-
buibilidad o transferencia, de la falta de cultura de cumplimiento o del defecto de
organizacidn son incapaces de explicar por qué un comportamiento licito (ni exigi-
ble) puede suponer un principio y fundamento de responsabilidad o se transforme en
el presupuesto de exoneracidn, o en su caso de responsabilidad. Una primera valora-
cion lleva a la prohibicidn de regreso a pesar de la conducta del intraneus, por lo que
tanto el sistema de autorresponsabilidad que alega el Tribunal supremo y parte de la
doctrina, como el de heterorresponsabilidad que alega la Fiscalia General del Estado
y otra parte de la doctrina ha de sostenerse en otro fundamento que, a nuestro modo
de ver, hasta ahora no ha sido alegado: se esconde en la enmarafiada normativa actual
pero fundamentalmente en la dogmatica. Esto se debe a que se trata de un nuevo
modelo de responsabilidad que no depende dogmaticamente de la intervencion de la
persona fisica, o dicho de otra manera, el actual modelo no se trata de una auténtica
autorresponsabilidad ni se transfiere ni depende de la ejecucion de la persona fisica,
sino mas bien se trata de responsabilidades independientes que en ocasiones, psico-
logica y fenomenologicamente, coinciden en el tiempo, y la forma de coincidir dara
mayores 0 menores argumentos de responsabilidad, pero para una auténtica autorres-
ponsabilidad no se precisa que coincida la imputacion de ambas en el mismo tiempo.

Finalmente explicaremos que el actual modelo puede ser fundamentado a través
de la pluriautoria simultanea en la forma de autor detrds del autor como un modelo
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mas acorde a la autorresponsabilidad, pero también sin dicha simultaneidad, lo que
avalaria la idea de que su responsabilidad no depende de la ejecucion de la persona
fisica, esto es, que nace como injusto propio antes y se proyecta en todo el curso de
lo injusto con independencia de la imputacion y/o responsabilidad de la persona fi-
sica.

II. Cuestiones actuales en la dogmatica de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas

A. ;Incoherencias dogmdticas?

La problematica de la responsabilidad penal de la persona juridica es tan confusa
que la doctrina, ni historica! ni actualmente, llega a consensos mayoritarios, y preci-
samente esto deberia llamar la atencion al legislador, pues se duda que dicha norma-
tiva sea comprendida por los ciudadanos y los entes juridicos, ya que la disputa entre
responsabilidad objetiva, heterorresponsabilidad (ya sea por atribucion o vicarial, por
transferencia/delegacion, o limitada) y autorresponsabilidad (absoluta o limitada) es
de maximo calado?®. La doctrina esta dividida, principalmente, entre los que apoyan
una dogmatica que sustenta la responsabilidad penal de la persona juridica y los que
no, y dentro de cada sector, ademas, no existe unanimidad sobre las soluciones. Parte
de la doctrina que aboga por la responsabilidad penal del ente juridico por autorres-
ponsabilidad resta importancia a la confusiones dogmaticas habidas en la legislacion,
es decir, a la FGE no le falta cierta razén en su Circular 1/2016 (por mucho que diga
el TS afirmando la ausencia de cultura® , el preambulo de la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, o la normativa europea?) en que el actual art. 31 bis CP sigue siendo
un modelo de heterorresponsabilidad si por este entendemos como presupuesto de
responsabilidad la previa ejecucion de la persona fisica. Es decir, en ambos casos (31
bis 1.ayb), la premisa de la imputacion comienza por un acto humano delictivo que
se aprovecha de las deficiencias o de cierta intervencion de la persona juridica que
la arrastra, pero este presupuesto o premisa no es el fundamento. La cuestion del art.
31 ter CP parece independizar la responsabilidad de la persona juridica de la fisica,

! Basta ver la profunda investigacion de: MARTINEZ PATON, 2019.

2 Sobre las diversas posturas, ampliamente, GONZALEZ CUSSAC, 2020, pp. 271 y ss.

3 Especialmente, SSTS 154/2016, de 29 de febrero (Roj: STS 613/2016 - ECLI:ES:TS:2016:613);
221/2016, de 16 de marzo (Roj: STS 966/2016 - ECLI:ES:TS:2016:966); 516/2016, de 13 de junio, sobre la
independencia de la responsabilidad individual y la responsabilidad de la persona juridica (Roj: STS
2616/2016 - ECLLES:TS:2016:2616); 252/2017, de 6 de abril (Roj: STS 1776/2017 -
ECLILES:TS:2017:1776); y, por todas, STS 668/2017, de 11 de octubre (Roj: STS 3544/2017 -
ECLI:ES:TS:2017:3544); ampliamente sobre la doctrina de TS al respecto; VILLEGAS GARCIA ; ENCINAR DEL
P0z0 2017; sobre la responsabilidad en la teoria de la culpabilidad de la empresa, BAJO FERNANDEZ; FEIJOO
SANCHEZ, GOMEZ-JARA DiEZ, 2016, pp. 152 y ss.

4 También criticamente con el preambulo de la Ley pues no zanja la cuestion, ni la normativa europea
exige la responsabilidad penal, FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp. 31 y ss; FERNANDEZ TERUELO, 2020b, pp.
70-76; ampliamente, RAGUES 1 VALLES, 2017, pp. 51
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pero mas bien supone una cuestion estrictamente juridico-procesal para en caso de
imposibilidad de identificar e imputar al autor fisico (a diferencia del modelo anglo-
sajon que sirve de forma de presion para concretar a la persona fisica responsable),
pero igualmente precisa de la ejecucion de la persona juridica y su culpabilidad, 1la-
mativamente también la inaudita parte’.

En este sentido, el modelo actual, tanto si lo concebimos de heterorresponsabili-
dad como si lo tratamos de autorresponsabilidad, en verdad, podria responder, como
afirma parte de la doctrina®, a una cooperacion necesaria omisiva imprudente del ente
juridico por incumplimiento del deber de vigilancia y control (accesoriedad limi-
tada/minima objetiva’), pues se trata de cubrir con dicho modelo la atipicidad que
supondria la falta de tipos imprudentes en la responsabilidad penal de la persona
juridica, por eso no puede perderse de vista que los apartados a) y b) del art. 31 bis 1
CP exigen que la persona fisica haya cometido su injusto fraudulentamente, al menos
claramente en el b), lo que parece significar dolosamente y, ademas, por los excep-
cionales tipos imprudentes que pueden cometer, por lo que la persona juridica s6lo
podria, en principio, ser responsable si la persona fisica lo hace dolosamente siendo
arrastrada por un injusto propio imprudente. Sin embargo, parte de la doctrina® co-
menta que la imputacion a la persona juridica a titulo de dolo también podria esta-
blecerse, si bien con dificultad, pues en verdad se generan problemas dogmaticos
evidentes con la configuracion de un dolo real en la persona juridica y no acabaria
por diferenciarse nitidamente respeto a la organizacion criminal, como ya puede ob-
servarse en algin procedimiento penal’.

Asimismo, se ha tratado de fundamentar la responsabilidad penal de la persona
juridica mediante la teoria de la accion comunicativa. Concretamente se alega que la
accion del ente juridico se refiere al sentido comunicativo que produce el incumpli-
miento de un deber normativo, mientras que la culpabilidad se refiere al reproche por
el incumplimiento cuando no existe alteracion de la exigibilidad de dicha obliga-
cion'?

5 Lo cual sirve de fundamento a favor de la autorresponsabilidad, FERNANDEZ TERUELO, 2020b, p.75; ID.,
2020a, pp. 157 y ss; ni se exige capacidad de culpabilidad de la persona fisica pero si resulta necesario que
obre con dolo o imprudencia en su caso, ID., 2020a, pp. 105 y ss.

® BoLDOVA PASAMAR, 2013, p. 246; por imprudencia grave, DOPICO GOMEZ-ALLER, 2010, p. 21;
FERNANDEZ TERUELO, 2019b, p 4; matiza después que debe ser en concepto de autor, ID., 2020a, p. 108;
imprudencia grave por culpa in constituendo vel in operando, RODRIGUEZ RAMOS, 2016, p. 2; SILVA
SANCHEZ, 2013b, p. 35; votos particulares, STS 154/2016, de 29 de febrero; criticamente, no se puede atribuir
el resultado en comision por omision al participe, GONZALEZ CUSSAC, 2020, p. 279.

7 Limitada, DiEz RIPOLLES, 2012, p. 15; minima objetiva, GONZALEZ CUSSAC, 2020, pp. 339 y ss.

8 Se comenta que «la via de la imprudencia quedara abierta a lo sumo en aquellos casos en que se encuentre
expresamente prevista para la comision imprudente del respectivo delito por parte de la persona fisica», DE LA
CUESTA ARZAMENDI, 2012, pp. 16 y 17; reconoce el incumplimiento en dolo eventual, DOPICO GOMEZ-
ALLER, 2010, p. 21.

° En la instruccion del actual caso SGAE, la investigacion imputa inicialmente tanto la responsabilidad
penal de la persona juridica como la organizacion criminal de algunas televisiones, Diligencias Previas n® 53

/2016 del Juzgado central de instruccion n° 2.
10 CARBONELL MATEU, 2010, pp. 13y ss. y 16 y ss.
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También se defiende el denominado modelo del hecho de conexion !!

(Ankniipfungstat) para fundamentar la responsabilidad del ente. Aqui se considera
que la persona juridica comete la accion tipica por la conexion de la realizacion ob-
jetiva y subjetiva de la persona fisica en nombre, por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de la persona juridica (hecho de conexidn), es decir, no se transfiere la res-
ponsabilidad como alega el modelo de heterorresponsabilidad sino que se conectan
ambos injustos por un injusto propio que se materializa en la persona juridica por un
defecto de organizacion'?, por eso este modelo supone cierta analogia con los funda-
mentos del Derecho penal de la persona fisica.

En paises anglosajones (también en Francia, Bélgica, Austria, entre otros) se sigue
un modelo de responsabilidad por atribucion (vicarious liability) a la persona juri-
dica, una responsabilidad objetiva que identifica (doctrina de la identificacion) el
comportamiento delictivo de la persona fisica a la juridica'® o por delegacion de la
imputacion. Estados Unidos e Inglaterra son exponentes tradicionales de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, en donde la responsabilidad penal no es
estrictamente personal, sino que depende de la delegacion o imputacion (vicarious
liability) en relacion a una responsabilidad penal sin culpa o sin necesidad de pro-
barse (strict liability). También, en Italia, a pesar de regularse la responsabilidad de
los entes juridicos administrativamente bajo un modelo de heterorresponsabilidad!®,
parte de la doctrina apela al riesgo de la actividad de las empresas para legitimar su
responsabilidad penal o fundamentar la imputacion.

Y, para otros, en verdad, el modelo actual se trata de autorresponsabilidad limitada
(o modelo mixto)'3. En concreto, como afirma Fernandez Teruelo, en el apartado b)
hay tres intervinientes, la sociedad, el gestor y los subordinados y, entonces, el «re-

' TIEDEMANN, 1997, pp. 97 y ss; le siguen, BACIGALUPO SAGGESE, 1998; ID., 2011; GOMEZ TOMILLO,
2016; ZUGALDIA ESPINAR, 2013, pp. 67 y ss; ID., 2016; ID., 2019; GOMEZ TOMILLO, 2010; ID., 2016; se pro-
pone un modelo antrdpico de la heterorresponsabilidad basado en la teoria de juegos y en el nuevo institucio-
nalismo de la eleccion racional, lo cuales fundamentan que la accion social seria un producto diferenciado de
la simple suma de comportamientos de las personas, al objeto de corregir la asimetria de la informacion, y
esto ayuda a avalar un modelo de transferencia, AGUILERA GORDILLO, 2018, pp. 222 y ss.

12 Asi, y alega que el modelo de transferencia vulnera el ne bis in idem por doble sancion penal a pesar de
solo existir un hecho, SILVA SANCHEZ, 2008a, pp. 129 y ss.

13 Similarmente, DEL ROSAL BLASCO, 2016, pp. 9y ss; ID., 2018; GOMEZ TOMILLO, 2016; LEON ALAPONT,
2020a, pp. 278 y ss; ROBLES PLANAS, 2006, p. 5 y ss; los votos particulares de la STS 154/2016 de 29 de
febrero; Circular 1/2016 FGE.

!4 FERNANDEZ TERUELO, 2020b, pp. 70 y 71; sobre que se trata de un modelo de heterorresponsabilidad
segun la Corte suprema de casacion italiana, ID., 2020a, pp. 77 y ss.

15 El apartado b) del art. 31 bis CP seria propio del modelo de transferencia, y el a) de autorresponsabilidad,
si bien descompensado a favor de la autorresponsabilidad, como se puede observar en el 31 ter, en la confesion
del art. 31 quater y en las exenciones de responsabilidad del 31 bis 2, 3,4 y 5, las circunstancias modificativas
de los arts. 31 quater 'y 66 bis CP, entre otras y, en definitiva, la culpabilidad de la persona juridica se trata de
una ficcion juridica del comportamiento de la persona fisica que no organiza adecuadamente a la sociedad,
FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp. 78 y ss., especialmente p. 81; ID., 2015, pp. 300 y ss; ID., 2019a, pp. 181 y
ss; CIGUELA SOLA, 2015, pp. 336 y ss; GOMEZ TOMILLO, 2010; ZUGALDIA ESPINAR, 2013, p. 74.
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proche a la persona juridica por su defecto de organizacion (segun el modelo de au-
torresponsabilidad) serd normalmente imprudente. El delito del subordinado some-
tido a control serda normalmente doloso, mientras que la conducta de los gestores
sociales o directivos que no han controlado eficazmente al subordinado seré general-
mente imprudente», lo cual lleva a que «el castigo de la persona juridica, a través de
tipos dolosos por un comportamiento normalmente imprudente (....) también entra-
ria en aparente conflicto con el sistema de numerus clausus referido a la imprudencia
previsto en el articulo 12 CP», ya sea forzando cualquier tipo de interpretacion'®.
La llamativa STS 154/2016, de 29 de febrero, por medio de la cual se fundamenta
la responsabilidad de la persona juridica en la autorresponsabilidad!’ ha causado in-
comprension en la doctrina en relacion a la imputacion del tipo y a la culpabilidad,
creando discrepancia en si la cultura organizativa es un elemento del tipo, de la anti-
juricidad o de la culpabilidad, pues su trascendencia afecta a quién tiene la carga de
la prueba. Y es que el limite impuesto en nuestra Constitucion, por el cual solo se
puede penar si hay culpabilidad, ha sido utilizado, por un lado, por aquellos que nie-
gan la responsabilidad penal de la persona juridica, maxime cuando ya esta superado
dicho escollo en la responsabilidad administrativa sancionadora como establecio el
Tribunal constitucional'® y, por otro, por aquellos que han tratado de fundamentar la

16 FERNANDEZ TERUELO, 20204, p. 83. Afiade que «(u)na posibilidad pasaria por entender que las clausulas
de responsabilidad penal de la persona juridica que se insertan en los diferentes preceptos de la parte especial,
que la prevén, no son mas que clausulas de imprudencia sui generis en relacion con hechos dolosos cometidos
por las personas fisicas. Incluso podria afirmarse que no existen especiales dificultades para castigar a la per-
sona juridica por imprudencia (defecto de organizacion) a través de tipos penales dolosos, al entenderse que
el art. 66 bis CP incorpora criterios distintos al dolo y la imprudencia El articulo 66 bis CP establece los
criterios para determinar la duracion de las penas y lo haria prescindiendo del injusto y de la culpabilidad y
atendiendo principalmente al efecto preventivo especial de la sociedad», ID., 2020a, pp. 83 y 84; similarmente,
DE LA CUESTA ARAMENDI, 2012, pp. 16 y ss; se afirma que «el hecho de conexion es un presupuesto factico y
un indicio de la responsabilidad y la pena de referencia un criterio para asegurar la proporcionalidad en las
sanciones, pero ninguna de ellas funciona como fundamento de la responsabilidad de las personas juridicasy,
FUENTES OSORIO, 2021, pp. 61 y ss. y lo explica en que «su responsabilidad no se limita a los delitos imputados
a la persona fisica, ni depende de su condena por ellos, sino que sera inicamente por los que sean imputables
a su defecto de organizacion (es decir, de su propio injusto). Ademas, no se comunica

el ambito de responsabilidad penal del autor material a la persona juridica, cada uno respondera de las
circunstancias que en ellos concurran», ID., 2021, p. 89; por ir en contra del principio de legalidad, si bien
refiere que con la reforma del 2015 la formula de incumplimiento grave de los deberes se refiere a la impru-
dencia, PEREZ MACHIO, 2017, pp. 183 y ss.

17 Defiende la autorresponsabilidad, entre otros, POLAINO NAVARRETE, 2016, p. 44. En verdad se avala un
modelo de responsabilidad objetiva por el riesgo, ROBLES PLANAS, 2006, pp. 5 y ss; al respecto sobre los
elementos objetivos del tipo y los elementos de la antijuricidad y culpabilidad también criticamente contra
esta sentencia, y adhiriéndose a la circular de la FGE 1/2016 en cuanto es un modelo amplio de identificacion,
como heterorresponsabilidad, o mejor, como responsabilidad objetiva por el riesgo, DEL ROSAL BLASCO, 2016,
pp- 16 y ss; ID., 2018; similarmente, GOMEZ TOMILLO, 2016; en cuanto infraccion de deberes, GONZALEZ
CUSSAC, 2015, pp. 158 y ss., especialmente p. 169; si bien realiza una propuesta de lege ferenda, entre otras:
generalizar su responsabilidad penal a la mayoria de infracciones, establecer criterios de conexion especifica
del delito con los 6rganos sociales, con la estructura organizativa, politica y tendencia econoémica, ID., 2020,
pp. 343 y ss. En contra de que se trate de un modelo de responsabilidad objetiva, DiEZ RIPOLLES, 2012, pp. 14
y 15.

18 STC 246/1991, de 19 de diciembre. Ampliamente sobre la problematica y con la doctrina citada,
FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp. 95 y ss.
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imputacion y la responsabilidad de la persona juridica mediante la dogmatica de las
personas fisicas (o mediante equivalentes funcionales), olvidando, creemos, que unas
y otras no son semejantes, pues, en verdad, precisamente su diferencia permite rea-
lizar comparaciones de sus comunicaciones y su sentido. Esto significa, como trata-
remos de fundamentar, que la responsabilidad penal de la persona juridica se asienta
en la desorientacion (riesgos) que provocan sus propias comunicaciones (el sentido
de sus decisiones). Y es que, como se ha llegado a comentar, cuando las sociedades
condenadas tienen un caracter instrumental delictivo o hay un acuerdo en su direc-
cion es irrelevante que haya compliance®®.

A la persona juridica se le reprocha un injusto propio y autorresponsable, esta es
la pretension del legislador, sin embargo, sus presupuestos y fundamentos son in-
comprensibles como resulta del extenso debate doctrinal®®. El supuesto modelo de
autorresponsabilidad del ente juridico no criminaliza per se la desorganizacion auto-
noma del ente juridico y, por ende, no puede hablarse de un auténtico modelo de
autorresponsabilidad. Baste sefalar que en el apartado b) del art. 31 bis 1 CP se exige
que las personas fisicas subordinadas hayan cometido el delito durante la actividad
especifica de supervision, vigilancia y control?!. Sin embargo, si la autorresponsabi-
lidad deviene del defecto de organizacion jpor qué se espera a que se cometa el delito
por el tercero fisico? A esto se alega que el fundamento y el presupuesto son distintos,
esto es, el presupuesto de la responsabilidad es la ejecucion de la persona fisica, pero
su fundamento es por un injusto propio. Esto es entendible pues se refiere a que la
persona juridica entra en responsabilidad por un defecto de organizacion propio so-
bre el que se aprovecha o yerra luego el intraneus. Pero, es mas, ;por qué hay que
exigir que beneficie a la persona juridica de alguna manera —directa o indirecta-
mente— y que el hecho fisico haya sido materializado por alguien que pertenece y
actua por cuenta de ésta como intraneus?

Se ha comentado que el constructo actual fundamentaria, también, la responsabi-
lidad penal de los animales, cuestion que con jocosidad ya se ha denunciado??, pues
también son equivalentes funcionalmente (comunicacién) ciertas jaurias que se or-
ganizan para matar a su presa, incluso a personas, sin embargo, la necesidad de apli-
car el Derecho penal no supera el juicio de comunicar contrafacticamente la vigencia
de la norma penal, ni éste es capaz de orientar conductas de animales, es decir, el
premio/castigo pavloviano sigue estando en la naturaleza, incapaz de ser orientado
confiablemente por normas juridicas. En nuestra opinion, el Derecho penal puede

19 FERNANDEZ TERUELO, 2020b, p. 81, mas concretamente, alega que no hay defecto de organizacion en
la letra a) del 31 bis 1 CP, ni puede hablarse en la letra b) del mismo precepto de dicho defecto o de ausencia
de cultura de cumplimiento, sino de incumplimiento de obligaciones especificas de control por las personas
fisicas encargadas, ID., 2020a, pp. 98-101.

20 Sobre las incoherencias dogmaticas, DiEZ RIPOLLES, 2012, pp. 7y ss.

2! FERNANDEZ TERUELO, 2020a, p. 119; DiEz RIPOLLES, 2012, p. 22.

22 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, 2007, vid., GRACIA MARTIN, 2016, pp. 72y ss.
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orientar conductas de la persona juridica, pues a través de las penas también se al-
canza un nuevo saber propio, distinto al de las personas fisicas*>. Ademas, con el
actual modelo de autorresponsabilidad, también el Estado dogmaticamente puede ser
responsable penalmente siendo arrastrado por la conducta dolosa o imprudente de
malversacion o bancarrota del Estado realizada por gobernantes, pues el que exige
una proteccion a los ciudadanos, al menos en los tipos esenciales del Codigo penal,
no puede dejar de cumplirla contra los ciudadanos®*. La propia funcion del Estado es
presupuesto de la responsabilidad con base al deber de funcion de prevision, y esto
mismo cabe decir por la propia funcion de los entes juridicos, funcion delegada por
el Estado precisamente porque la regula éste, y en ambos casos la norma y la pena
pueden orientar conductas.

Los intentos de Gomez-Jara Diez?> por fundamentar la capacidad de comporta-
miento y de culpabilidad (cultura de cumplimiento) del ente juridico son los mas
depurados, tal y como reconoce incluso la doctrina mas vehemente?® contra la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, sin embargo, a nuestro modo de entender,
incurre en el error de tratar de explicar la dogmatica de la persona juridica con equi-
valentes funcionales?’, donde la capacidad de organizacion seria la capacidad de ac-
cion (equivalente a la de la persona fisica) y la libertad de autoorganizacion seria la
capacidad de culpabilidad (igualmente equivalente a la de la persona fisica).

Debemos precisar que, aunque dicha traslacion es correcta al objeto de evidenciar
con la logica psiquica (causas y efectos) la equivalencia de la semejanza del compor-
tamiento injusto y la culpabilidad del ente con el de la persona fisica, no se repara en
la premisa, esto es, que se trata de entidades distintas de modo que los presupuestos
de responsabilidad no pueden ser idénticos. El observador, en nuestro caso, el sis-
tema penal s6lo puede comparar sus comunicaciones y establecer la unidad de la
diferencia para reconocerlas, es decir, el sistema penal trabaja con el sentido positivo
o negativo de la comunicacidon de un comportamiento natural. En este sentido, el ente
juridico realizaria comunicaciones de sentido propio, negativas contra la previa
orientacion del sistema penal, esto es, distintas a la sumatoria de las personas fisicas

23 Al respecto, Roso CANADILLAS explica que, si bien la pena de prision no puede orientar a la persona
juridica, si otras, la pena de multa, la curatela o una intervencion de la empresa/corporacion, pues suponen
procesos de resocializacion, ROSO CANADILLAS, 2010, pp. 23 y ss.

24 En este sentido, JAKOBS, 1997a, 29/74 y ss.

25 La responsabilidad de las organizaciones se deriva de la institucionalizacion de la autorresponsabilidad
organizativa, GOMEZ-JARA DiEz, 2006, pp. 15 y ss; ID., 2005, p. 75 y pp. 91 y ss; le sigue, entre otros, PEREZ
MaAcHIO, 2017, pp. 191 y ss; similarmente, en el caso de las organizaciones criminales, SANTA RiTA, 2015,
pp- 386 y ss.

26 Se refiere mas bien a una responsabilidad estructural relativa, una responsabilidad penal sin culpabili-
dad, CIGUELA SoLA, 2015, pp. 291 y ss; con fundamentos puramente antropocéntricos, GRACIA MARTIN,
2016; Ip., 2015, pp. 149 y ss; ID., 2018, p. 209; ID., 1997, pp. 103 y ss; BOLDOVA PASAMAR, 2013, pp. 252y
ss; DiAZ Y GARCiA CONLLEDO, 2019, pp. 121 y ss; HORMAZABAL MALAREE, 2018; en Alemania, especial-
mente, SCHUNEMANN, 1988, pp. 529 y ss.

27 GOMEZ-JARA DiEZ, 2005, pp. 52 y ss. y 201 y ss. Criticamente, JAKOBS considera que precisamente lo
que le falta a la persona juridica es el saber, JAKOBS, 2003, pp. 338-342.
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que la integran. Partiendo de esta premisa podremos llegar a establecer si la persona
juridica es otra cosa?® que produce la misma comunicacion que una persona fisica y,
si en su caso, se precisa de una necesidad contrafactica asegurativa o de penar®® mas
alla de la civil o administrativa.

B. Problemadticas de imputacion a la persona juridica con el modelo actual

Si partimos de las premisas de la responsabilidad del art. 31 bis CP se puede com-
probar en cuanto a lo que nos interesa, que la imputacion penal depende de que un
tercero intraneus comience a ejecutar el tipo especifico recogido también para la
persona juridica. Puesto que los limites de la responsabilidad total del ente juridico
se deben a la minoracion de riesgos basta para la exoneracion (mejor para evitar la
imputacion objetiva) tener una estructura organizacional tendente a decidir sobre qué
riesgos puede generar la persona juridica, decidir como atajarlos y finalmente ejecu-
tar las decisiones en dicha relacion de forma idonea, por lo que bastara con tener una
estructura en permanente comunicacion sobre la evaluacion de riesgos, cercana a la
hipotética comprobacion, una estructura para ejecutarla (eliminar riesgos), pues no
se exige en la norma un resultado para estas estructuras, es decir, no se exige ni en-
contrar ni eliminar todos los riesgos (limites del conocimiento), pero llama la aten-
cion que teniendo el ente juridico capacidad para evitar riesgos no se exija tratar de
eliminarlos, esto es, la facilidad de implementar premisas de decision, que por cierto
llevan a constatar la denominada cultura organizacional como complejo de premisas
de decision indecidibles® para decidir adecuadamente (estructuras y decisiones), se
relacionan con el tipo de riesgo, los limites de su conocimiento y la posibilidad de
evitar. Por ejemplo, si un banco permite a sus clientes realizar operaciones en el ci-
berespacio, ha de saber y poder solucionar los ataques de hackers, pero también ha
de saber que ante este tipo de riesgos la tnica forma de atajarlos es mediante un
sistema preventivo de seguridad y para ello ha de contratar a personal cualificado y,
asimismo, ha de comprobarse.

Pues bien, ante dicha dinamica, ese saber ni es compartido ni es absolutamente
conocido por todos los miembros, sino que es recursivo y se materializa con la se-
lectividad en cada estructura decisional que se fundamenta en una previa premisa de
decision (jhay que tener dicha estructura que recoja informacion: funcion!). En caso
de que dicha selectividad sea errénea porque en la acotacion de la informacion se

28 Se refiere RODRIGUEZ RAMOS a que tienen la naturaleza de un ens rationis cum fundamento in re, es una
fictio iuris vel facti, RODRIGUEZ RAMOS, 201 1a, p. 5.

29 Es llamativo que GRACIA MARTIN reconozca que las penas del art. 33 en relacion con el 66 bis aplicables
a la persona juridica no superan las consecuencias accesorias al objeto de menguar la peligrosidad objetiva,
GRACIA MARTIN, 2012, pp. 212 y ss; la persona juridica no puede incumplir normas de determinacion, se trata
de: sin culpabilidad objetiva semejante a la civil; ID., 2016, pp. 34 y ss., especialmente pp. 56 y ss.

30 Pero como premisas de decision indecidibles, LUHMANN, 2010, pp. 281 y ss. LUHMANN lo toma de:
RODRIGUEZ MANSILLA, 1991, pp. 140 y ss.
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produce un error (el empleado mintidé en su curriculo o no se le formé en el campo
estricto de sus competencias), dicho error igualmente es grave si era facilmente com-
probable (bastaba tener un supervisor para comprobar en poco tiempo que el em-
pleado desconoce la operativa minima del sistema de seguridad). Asi las cosas, la
responsabilidad parece relacionarse con la posibilidad de facilidad?!.

Asi las cosas, la responsabilidad civil/mercantil o administrativa se relaciona con
la posibilidad de facilitacion de medidas se seguridad, y esto tiene que ver con los
recursos econdmicos de la entidad, de modo que si no dispone de recursos para im-
plementar la seguridad tendra que decidir si abordar la operativa riesgosa. En el am-
bito penal sucede exactamente lo mismo, pero con la limitacion de que la persona
fisica (intraneus) ha de obrar por cuenta o en nombre?? (apartado a, art. 31 bis 1 CP)
de la persona juridica, o en el ejercicio de actividades sociales® y por cuenta (...) de
las mismas (apartado b, art. 31 bis 1 CP), lo que excluye la responsabilidad de la
persona juridica en caso de cometer el delito fuera de tales actividades, pero, ademas,
ha de ser en beneficio** directo o indirecto®’ de ella (antes de la reforma de 2015: en
su provecho), afiadiéndose, ademas, que la persona juridica no haya implantado efi-
cazmente modelos de organizacion y gestion de vigilancia y control idoneas para
prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir significativamente el riesgo de
su comision, etc. (para los casos del apartado a, art. 31 bis 1 CP) o cuando el delito
haya sido posible por el incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigi-
lancia y control (para los casos del apartado b, art. 31 bis 1 CP). Esto supone niveles
de exigencia distintos®®, al exigirse menos para los casos de un delito cometido por

31 De este modo y en relacion al limite superior de la temeridad y el limite minimo del dolo, JAKOBS, 19974,
9/24. Otros se refieren a que «solo podran ser suficientes a los efectos de activar el modelo de responsabilidad,
aquellos incumplimientos de las obligaciones de control, que la propia norma administrativa califica, como
minimo, como “graves”», FERNANDEZ TERUELO, 2019b, p. 15.

32 Algunos consideran que se trata de una cuestion subjetivo-objetiva (elementos subjetivos de tendencia,
de caracter alternativo) que englobaria también la imprudencia, salvo actuar en intereses propios o al margen
de sus funciones, DiEz RIPOLLES, 2012, p. 21. Refiere que se trata de una estructura mixta alternativa objetiva,
POLAINO NAVARRETE, 2016, pp. 41 y 42

33 Sobre el debate, FERNANDEZ TERUELO, 2020a, p. 127; bastaba con la referencia por cuenta, RAGUES I
VALLES, 2017, pp. 32 y ss.

3% Ampliamente sobre €l concepto en beneficio como presupuesto de responsabilidad, también desde una
perspectiva historica y comparada, RAGUES I VALLES, 2017; también se alega que el beneficio no tiene que
darse ni ser buscado intencionalmente por el autor fisico, lo que lleva a una clara intencion del legislador de
cubrir la RPPJ en comision imprudente, FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp. 48 y ss. y, mas ampliamente, pp.
122 y ss; en el mismo sentido, FGE Circular /2011; PEREZ MACHI{O, 2017, pp. 181 y 182. Si bien por nuestra
parte, la defensa que se hace en cuanto que se trata de una tendencia objetiva es desafortunada, pues la ten-
dencia significa intencional. Al respecto, la STS 455/2017, de 21 de junio (Roj STS 2528/2017 -
ECLI:ES:TS:2017:2528). Refiere que la responsabilidad no recae tanto en el beneficio obtenido sino en que
se actte con tal finalidad subjetiva, POLAINO NAVARRETE, 2016, p. 42.

35 Pudiendo ser actual o potencial, o a través de tercero, el ahorro, ni estrictamente econémico como la
ventaja, las expectativas de mejoras, también, por ejemplo, el prestigio/reputacion y a través de éste la evita-
cion del descenso de clientes/ingresos.

36 Se refiere que «que, cuando se incumplen tales deberes positivos, no sélo responderan los subordinados
por las actuaciones por ellos realizadas, sino también los dirigentes por la comision de la conducta legalmente
exigida de evitacion», POLAINO NAVARRETE, 2016, pp. 54 y ss.
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un autorizado, pero se desconoce si se refiere al desvalor de la accion y/o del resul-
tado, si por dolo y/o imprudencia, lo que lleva a pensar que se trata de una exigencia
de gravedad en la accion o en el resultado, ya sea por dolo o imprudencia.

Aqui, el requisito de la gravedad del incumplimiento sefala que debe haber una
conexion de imputacion entre el comportamiento y el resultado, o su evitabilidad, a
esto se refiere la expresion atendidas las concretas circunstancias del caso (apartado
b, art. 31 bis 1 CP), que el delito no se hubiera cometido si se hubiesen aplicado los
debidos controles, lo cual significa, en verdad, que aun no disponiendo de éstos si el
delito se hubiese cometido igualmente en caso de que hipotéticamente se tuvieran,
no cabe conexion de imputacion del resultado, es decir, de capacidad de exigibilidad
de evitabilidad, pues se trata mas de una cuestion de la institucion de la imputacion
objetiva que de incapacidad de culpabilidad por inexigibilidad de otra conducta con-
forme a Derecho (en los delitos de comision por omision)®’, lo cual es extensible,
dogmaticamente, también a los casos del apartado b del citado precepto, al tratarse
de cuestiones de capacidad de evitacion y su exigibilidad.

En definitiva, no se comprende por qué se exige que la persona fisica actiue en
beneficio, ya sea objetiva, subjetiva, dolosa o imprudentemente, cuestion que si bien
la normativa europea parece exigir, sin perjuicio de discrepancias en la terminologia
de cada legislacion®®, lo cierto es que choca con el propio fundamento de responsa-
bilidad de cualquier injusto penal (no sélo los claramente de tendencia), maxime en
los imprudentes, en injustos en autoria y participacion (jtambién en la autoria me-
diata!) o personalisimos, pues en todos ellos pueden existir perjuicios u otras moti-
vaciones (tentativa, unas lesiones propias, dafiar a los clientes)*, y sin llegar al ex-
tremo de EEUU en que aun haciendo todo lo posible la persona juridica que obtenga
beneficios responda penalmente (si bien atenuadamente) por el comportamiento de
la fisica, y que la pena responda mas bien a reprimir dicha ventaja a causa del delito*.
En efecto, dicha exigencia de compliance parece deberse a cuestiones de politica
criminal para que las entidades traten de participar a través de dicha cultura en sus

37 Asi también, FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp. 129 y ss. Afiade que el contenido del incumplimiento se
refiere a lo normativo de las obligaciones administrativas, mercantiles o civiles (obligaciones genéricas y es-
pecificas), ID., 2020a, pp. 131 y ss. y, especialmente, para la gravedad, al menos que sea grave en el régimen
administrativo sancionador, sin perjuicio de la contradiccion penologica de la regla 2* del art. 66 bis CP que
rebaja la sancion penal a un méaximo de 2 afios para en dichos supuestos del apartado b) del art. 31 bis CP
cuando el incumplimiento no sea grave, ID., 2020a, pp. 143 y ss.

38 Al respecto, alguna legislacion no lo exige expresamente: en la legislacion penal de Portugal existe la
expresion interés, y el CP francés exige por su cuenta, interpretado como una cuestion de beneficiar, RAGUES
1 VALLES, 2017, pp. 51 y ss. y pp. 60y 61.

39 El beneficio como una cuestion de responsabilidad por el riesgo, pero en una via intermedia entre el
derecho administrativo y el penal mediante una regulacion especial, ROBLES PLANAS, 2006, pp. 18 y 19; otros
comentan que «la exigencia de la actuacion en beneficio no es mas que una reliquia del Derecho de dafios
estadounidense», RAGUES 1 VALLES, 2017, p. 79.

40 Sobre este debate, RAGUES 1 VALLES, 2017, pp. 69 y ss.
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propios fines licitos, pero del todo incorrecta dogmaticamente y escasamente funda-
mentada politico-criminalmente*!.

Pues bien, si este es el presupuesto del incumplimiento del deber en los delitos de
omision de la persona juridica, no se entiende que haya que esperarse a que un tercero
intraneus ejecute un hecho fisico, ni que tenga que beneficiarle el delito de éste,
directa o indirectamente, pues lo que se juzga es la facilidad de implementacion en
relacion a la propia decision riesgosa y los limites del conocimiento, cuyo incumpli-
miento pasa a la forma de decision riesgosa como cualquier tipo de peligro, o en su
caso, cuando se da el resultado de la imprudencia grave como injusto propio. Al fin
y al cabo, el sentido de la comunicacion es el mismo: se incrementa el riesgo y se
incumple un deber positivo por un sujeto que tiene funciones delegadas del Estado.

Lo llamativo es que en relacion al apartado b) del art. 31 bis 1 CP, la omision por
asuncion personal de los superiores por incumplimiento de los controles a los subor-
dinados fisicos (los ejecutores fisicos, en principio también responsables), en rela-
cion al art. 11 CP, puede llevar a su responsabilidad en comision por omision cuando
hayan tenido capacidad de evitacion (legal, contractual o por injerencia en el riesgo),
arrastrando también a la persona juridica, lo cual nuevamente genera problemas de
imputacion de la tipicidad a la persona juridica si los superiores obran con impru-
dencia grave, los subordinados obran dolosamente y el tipo penal correspondiente no
tiene formula imprudente, debiendo ser, al parecer, atipico el comportamiento de la
persona juridica, es decir, solo si el comportamiento de los superiores es doloso se
podria atribuir responsabilidad a la persona juridica*’. Y, sobre esta base, hay quienes
alegan la responsabilidad penal del compliance officer, sobre lo que volveremos in-
fra.

Aqui ya puede subrayarse que si bien el TS* reconoce que a la persona juridica
no se le responsabiliza por un delito de omision de programas de cumplimiento nor-
mativo*, debemos hacer hincapié en que, en nuestra opinion, existe un deber espe-
cial que se inicia antes, si se quiere desde su formacion, por lo que el argumento del
TS es muy estricto ex lege, lo cual afecta a la carga de la prueba*® como explicaremos
infra, pero no es dogmatico.

Ademas, llama la atencion que si el comportamiento de la persona fisica esta jus-
tificado se tienda a considerar que no hay injusto ni responsabilidad de la persona
juridica®. Dicho de otra forma, una interpretacion como la de antes, llevaria a que el

41 Maxime en delitos sin finalidad lucrativa (delitos de dafios, financiacion del terrorismo), y aboga por la
eliminacion de la actuacion en beneficio, para criminalizar infracciones graves de los deberes de evitar (culpa
in vigilando) que perjudiquen a los intereses de otros o colectivos, al igual que en los casos de las personas
fisicas, RAGUES I VALLES, 2017, pp. 91 y ss. y pp. 152 y ss; NIETO MARTIN, 2009, pp. 47-70.

42 En el mismo sentido, FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp. 172 y ss.

43 Por ejemplo, la STS 123/2019, de 8 de marzo (Roj: STS 757/2019 - ECLI:ES:TS:2019:757).

4 Ampliamente, GOMEZ-JARA DiEz, 2019, p. 9 especialmente.

45 Al respecto y sobre la referida sentencia del TS, GOMEZ-JARA DiEZ, 2016a, pp. 12 y ss.

46 DiEz RIPOLLES, 2012, p. 15.
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comportamiento de la persona fisica no seria un presupuesto de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. En nuestra opinion, esto avalaria un modelo de hete-
rorresponsabilidad o de autorresponsabilidad limitada de participacion de la persona
juridica, pero para una auténtica autorresponsabilidad dichas circunstancias (por
ejemplo, justificacion o inculpabilidad) no deberian comunicarse a la persona juri-
dica®’, pues esta tiene sus propios deberes especiales (personalisimos), por lo que
seria en autoria.

III. Fundamentos para una auténtica autorresponsabilidad

A. Racionalidad del sistema. Unidad de la diferencia y premisa de la responsabili-
dad penal: el saber propio

Utilizando el método explicativo de la teoria de sistemas de Luhmann, llama la
atencion que no se haya renunciado al elemento paradojico, al modelo antropocén-
trico*®, cuando, en verdad, segin fundamentos que iremos asentando en este trabajo,
las personas (fisicas y juridicas) producen comunicacion a partir de sistemas sociales
de comunicacion. En un modelo diferencial se puede comprender la autorresponsa-
bilidad de un ente ficticio que deja de serlo desde el mismo momento en el que pro-
duce comunicaciones singulares de sentido en los sistemas sociales, esto es, en los
mismos sistemas en los que las personas se comunican (Derecho, Economia, Politica,
Ciencia, etc.*?), pues son las personas sus sistemas de interaccion con esos sistemas™.
Se trata de establecer precisamente la unidad de la diferencia®! y, a partir de ahi,
encontrar qué sentido tiene la comunicacion producida por el ente juridico: en qué
sistema y si dicha operacion es positiva o negativa en el &mbito de observacion.

Para dicha comprobacion no puede equipararse el comportamiento humano y su
culpabilidad con las operaciones de un ente juridico a través de la tradicional teoria
juridica del delito, sino que de lo que se trata es de demostrar su diferencia comuni-
cativa en el sistema del Derecho penal, en definitiva y como deciamos, si produce
comunicaciones, ya no equivalente, sino semejantes al de las personas fisicas y que
interesan positiva o negativamente al sistema del Derecho penal. La cuestion a tratar
es si el todo del ente juridico, su comunicacién, se diferencia de todas las partes
(personas), si el sentido de su comunicacion contradice la previa orientacion del sis-
tema penal (riesgos objetivos o resultados), y si el Derecho penal puede, a través de
la pena o medidas contrafacticas, reorientar a la persona juridica.

Las personas fisicas comunican a través de medios o fines, siempre como sistemas

47 Se comenta que si resulta necesario que obre con dolo o imprudencia, FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp.
105y ss.

48 Asi lo apunta parte de la doctrina, RODRIGUEZ RAMOS, 201 1a.

4 LUHMANN, 1998.

S0 LUHMANN, 2007, pp. 377 y ss.

51 Al respecto, LUHMANN, 2007, p. 62.
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psiquicos, mientras que en la juridica su racionalidad es distinta, o mejor, no tiene
racionalidad psiquica pero puede producir comunicacion entre las partes. La genera-
lizacion de expectativa de sujetos fisicos ante sujetos juridicos lleva a una confianza
que produce una comunicacion bilateral diferenciada. Sobre esta confianza, si bien
suele haber intermediarios, el empleado, las personas cumplen un sistema de inter-
accion de la comunicacion en cada determinado sistema.

Asi, lo que distingue a un ente juridico de otro, también a las personas fisicas, son
sus decisiones, siempre distintas a la de cualquier otro. Sobre estas decisiones hay
que comprobar cuéles entran en el Derecho penal en un sentido negativo o positivo
(punible/no punible), pues si se toman decisiones es porque depende de uno y no de
otro, y asi la diferenciacion entre persona fisica y juridica es respecto a que la deci-
sion de la persona juridica es distinta a la propia de las personas fisicas (intraneus)
que la integran. Solo asi puede diferenciarse la autorresponsabilidad de un ente fisico
del ente juridico. En las organizaciones como en las personas juridicas las decisiones
no son adoptadas por pura autonomia del sujeto fisico y su entorno, sino que se toman
teniendo en cuenta lo que se tiene dentro de la organizacion (estructura interna: de-
partamentos, roles, etc.) y fuera (entorno), de modo que la selectividad de la infor-
macion de una parte y otra>? queda reducida a una l6gica propia mas diferenciada en
aquellos casos en los que se cuenta con una estructura empresarial mas simple.

Si la persona juridica puede ser victima de delitos esto se debe a que la comuni-
cacion que produce el autor fisico afecta a ella autbnomamente, sin perjuicio de que
concurran otras victimas, y esto, en efecto, es comunicacion. Asi, si puede recibir
comunicaciones es porque puede aprehenderla (input), lo cual supone que también
pueda rechazarla, esto es, nuevamente producir comunicacion referencial (output) y,
entre ellas, una considerada atentatoria (inpuf) del Sistema de la Sociedad, concreta-
mente en el subsistema penal™.

El modelo actual de (pseudo-)autorresponsabilidad, pero también el de heterorres-
ponsabilidad, siguen anquilosados en la tradicion de las teorias de la accion causal y
final como acciones aisladas>*, es mas, siguen ancladas en la concepcion de me-
dios/fines, sin embargo, si partimos de que las organizaciones son sistemas, los me-
dios pueden constituir fines y los fines medio. En este sentido, la organizaciéon no
tiene voluntad (jmenos psiquica!) ni puede tenerla®®, sino mds bien su propia racio-
nalidad, pero tampoco es preciso buscarla con equivalentes funcionales.

52 Pues todos debemos contar con la contingencia que suponen los otros (alter) en nuestras propias expec-
tativas: doble contingencia. Al respecto, LUHMANN, 2009, p. 125; MEAD, 2009.

33 JAKOBS, 1997a, 6/21.

54 LUHMANN, 1983, pp. 9 y ss.

55 Desde otra perspectiva y partiendo de la concepcion significativa de la accion de VIVES ANTON,
MARTINEZ-BUJAN estima que ni la accion ni la culpabilidad pueden ser escollos dogmaticos para admitir res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2011, pp. 532 y ss.
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Los programas de fines en la persona juridica (output), a diferencia de los progra-
mas condicionales (input)®, en cuanto a lo que nos interesa, se reconocen en la forma
generalmente econdmica, y salvo excepciones, en su cdédigo de comunicacion di-
nero/no dinero. De aqui que, en principio, la persona juridica so6lo podria cometer
delitos econémicos, pero, en verdad, la instrumentalizacién de dicho fin, en verdad,
puede llevar a otros tipos no estrictamente econdmicos, de peligro concreto o de re-
sultado, también de lege ferenda, al delito societario del art. 294 CP y contra los
derechos de los trabajadores de los arts. 316 'y 317 CP*".

Aqui importan entonces la estructura y el proceso en un unico sentido como doble
selectividad®®, esto es, las causas y efectos de una organizacion pueden tener un valor
u otro para el Derecho penal en el sentido, como apunta Luhmann, que «es posible
comprender y programar series causales de muy compleja indole, sin que haya de
generarse un consenso axiologico completo que deba cubrir la totalidad del aconte-
cer. Asi, y s6lo asi, se puede organizar la cooperacion humana en procesos decisorios
en alguna medida complejos» >°, haciendo, entonces, de los fines medios unas veces,
y de los medios fines otras, y asi la reduccion de complejidad se produce «a través
de la formacion de subsistemas que, aunque también estén dotados de una compleja
organizacion interna, pueden ser tratados como unidades partiendo de determinadas
perspectivas decisorias»®?. De aqui que lo que trata de identificarse como programa
de cumplimiento, y en si, el compliance officer y otros departamentos o roles, siem-
pre sea una estructura dependiente del todo, pues, por un lado, la informacién que
obtiene viene de otras partes de la estructura de la organizacion (o del entorno), y la
comunicacion que produce siempre es seleccionada, por lo cual llega la informacion
limitada a las demas estructuras, claramente a la alta direccion y viceversa.

Estas razones fundamentan que una organizacion, maxime la institucional, tenga
un saber propio, ajeno al de cada individuo®!, a través de la mencionada operacion
de selectividad de la informacion entre estructuras y procesos, y cuando de dicho
saber se determina la absorcion de incertidumbre como no improbable se pueda com-
probar el riesgo objetivo o en su caso la neutralidad (conforme a la norma®?). Asi que
la responsabilidad de la persona juridica s6lo pueda fundamentarse por ser objetiva.
En este sentido, las decisiones que toma una organizacion, en nuestro caso la persona

56 LUHMANN, 2010, pp. 304 y ss.

57 La regulacion espafiola no diferencia claramente en los delitos societarios entre la imputacion dolosa
(cultura o filosofia empresarial) y la imputacion por imprudencia (organizacion defectuosa), BOLDOVA
PASAMAR, 2013, p. 250. Criticamente respecto a la no inclusion del 316 CP, quiza porque la ampliacion a tipos
de peligro llevaria a incluir los de lesion y, por ende, las lesiones y el homicidio por imprudencia profesional,
FERNANDEZ TERUELO, 2020a, p. 39.

58 LUHMANN, 1983, p. 243.

59 LUHMANN, 1983, pp. 245 y 246.

0 LUHMANN, 1983, p. 247.

6l LUHMANN, 2010, p. 222.

2 LUHMANN, 2010, p. 235.
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juridica, no son psiquicas, pero pueden producir la misma comunicacion de sentido®.
De aqui viene que una organizacion criminal pueda considerarse como tal aquella
que pone en peligro al Sistema social, aunque las aportaciones de los sujetos sean
imprudentes o neutras.

He aqui que desde las decisiones se puedan alcanzar los fines (sociales, crimina-
les), pero para que estos sean Optimos y no simple azar hace falta anticiparlas me-
diante premisas de decisién y programas, y para esto también hay que compararlas
con el pasado, enviando informacién seleccionada pero perdiendo de este modo la
combinacion 16gica®®, o mejor, con gran dosis de confianza. Un proceso asi ya no
puede comprenderse como fin ni como racionalidad de la accion, sino como racio-
nalidad del sistema (saber propio)®, y esto mismo fundamenta que sea a través de su
saber propio (y decisiones) la premisa por la cual el ente juridico puede realizar co-
municaciones contra el sistema penal y recibir de éste otras (penas y medidas) con
capacidad de reorientar su conducta (nuevo saber/nueva decision).

B. La decision de la persona juridica como fundamento de imputacion

Lampe sefial6 que los sistemas de injusto son sistemas sociales, construcciones
sociales con un fin asocial, cuya suma de individuos y operatividad posibilita la or-
ganizacion mediante la comunicacion interna y constante al igual que sucede en otros
tipos de sistemas sociales, esto es, son sistemas de injusto en donde las personas
perpetran el injusto sistémico a través de la imputacion colectiva®®.

Al respecto, Luhmann explicaba que la organizacion supone un modo particular
de formar sistemas®’. Las organizaciones son sistemas historicos no calculables,
pero, a la vez, reductores de la complejidad, de modo que cada decision de las per-
sonas de la organizacion produce una operacion en la organizacion que trata de ab-
sorber la incertidumbre para transformarla en certidumbre. En este sentido, las orga-
nizaciones no estan constituidas por personas sino por roles (expectativas de
comportamiento), y son sus roles los que producen comunicacion por eso el sistema
de conciencia de cada sujeto no es relevante en la organizacion®® pero si el estatus
competencial de su membrecia. La membrecia a una organizacion se refiere al

8 LUHMANN, 2010, pp. 91 y 114.

% LUHMANN, 1983, pp. 254 y ss.

85 Acertadamente comenta LUHMANN que «(e)l proceso decisorio, pues, se aplica constantemente a si
mismo, tornandose reflexivo (...) y esto es lo mismo que decir: un incremento de la capacidad de reducir
complejidady», LUHMANN, 1983, p. 305.

6 LAMPE, 2003, pp. 97 y ss. También se comenta que en el delito de organizacion existe una institucion
antisocial que se constituye con independencia de los miembros como sistema de injusto o injusto sistémico
auténomo, SILVA SANCHEZ, 2004, p. 1075; ID., 2008b, pp. 87 y ss; ID., 2013b, pp. 35 y ss.

7 LUHMANN, 2005¢, p. 140.

8 LUHMANN, 2005b, pp. 49 y 50, y 82 y ss; ID., 2013b, p. 203.
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calculo econdomico de utilidades, a la vinculacion contractual conforme a la organi-
zacion y a un interés de carrera® y, en nuestro caso, a la carrera criminal’’,

Interesan en la organizacion las decisiones que se producen sobre la premisa del
saber propio para averiguar si existe un sentido criminal. Es mads, las decisiones s6lo
pueden ser comunicadas si también se comunican las posibilidades descartadas, pues
de lo contrario no se comprenderian como decision’!. Entonces, hay decisiones de-
cidibles a través de premisas de decision, y otras indecidibles, de manera que se in-
troduce a través de la decision una forma cultural organizacional que hace referencia
explicita o implicitamente a la historia propia de esa organizacion’?. Asi, s6lo me-
diante la programacion la organizacion alcanza cierta causalidad y diferenciacion
con otros sistemas.

Este tipo de organizacion es una institucion’® por su alta complejidad y garantia
que genera confianza, y de aqui surgen deberes inherentes a la adhesion a tal institu-
cion’, pero fundamentalmente deberes del ente para con terceros. Esto simplifica el
problema de que una organizacién (criminal o persona juridica) puede comunicar el
mismo sentido criminal que una coautoria, pero de mayor calado cuantitativo y cua-
litativo, precisamente porque en las organizaciones complejas la comunicacion a tra-
vés de la decision alcanza tal grado de diferenciacion organizacional que hace que se
identifique como tal”. En este sentido, las personas quedan como sistemas de inter-
accion de la comunicacion propia de la organizacion consigo misma o con otras per-
sonas fisicas o juridicas. Es decir, en la conjuncion de las personas fisicas de la per-
sona juridica hay cierta incumbencia por fallos en la selectividad de la informacion
(en principio irrelevante), salvo cuando el programa de fines sea criminal o en coau-
toria imprudente.

En este sentido, la responsabilidad de la persona juridica s6lo puede fundamen-
tarse a partir de la imputacion objetiva de un riesgo del que es competente en cuanto
a decision, pues es en ésta donde la exigibilidad de la posibilidad del saber y en el
saber como evitarlo e implementarlo se unen como propia condicion de la autorres-
ponsabilidad en la decision o no decision: esas decisiones, si bien no son psiquicas,
pueden producir la misma comunicacion’®.

Esto se debe, utilizando la opinion de Lampe’’, a que en la organizacion como
sistema de injusto se hace posible el intercambio de sus partes, de sus sujetos, lo

8 LUHMANN, 2010, pp. 139 y 140.

70 Por eso «(e)l rol de miembro, en este sentido, es una formula global de acoplamientos estructurales,
cuyas irritaciones son elaboradas —de manera muy distinta, no integrable y continuamente sorprendente— en
los sistemas psiquicos y en las organizaciones», LUHMANN, 2010, pp. 139 y 140.

"I LUHMANN, 2010, pp. 88 y ss.

"2 LUHMANN, 2010, pp. 280 y 285; ampliamente, GOMEZ-JARA DiEZ, 2006, pp. 8 y ss.

73 LUHMANN, 2010, p. 255.

74 LUHMANN, 2010, p. 239.

75 LUHMANN, 2010, p. 92.

76 LUHMANN, 2010, pp. 91 y 114.

77 LAMPE, 2003, p. 111; POLAINO-ORTS, 2009a, p. 395; SANTA RiTA, 2015, pp. 358 y 371.
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mismo que fundamenta Roxin”® sobre la fungibilidad o intercambiabilidad de los
miembros en la autoria mediata en los aparatos organizados de poder, pero con el
matiz de que en este tipo de aparatos, en nuestra opinioén, cada uno es autorrespon-
sable.

Dicho esto, se atisba que el fundamento de punibilidad se puede hallar en la ido-
neidad para defraudar las expectativas con capacidad de comunicar una inseguridad
cognitiva (con capacidad de evitacion). en definitiva, a través de la selectividad de la
informacion y con esta las decisiones.

IV. Bases para la imputacion objetiva

A, Imputacion de ;peligros o riesgos?

El modelo actual de responsabilidad penal de la persona juridica ha obviado una
cuestion. Toda decision es riesgosa desde el momento en el que no se pueden garan-
tizar absolutamente las consecuencias. La decision produce riesgos y, por lo tanto,
es una cuestion de eleccion de la posibilidad, mientras que los peligros son ajenos a
las decisiones (la caida de un rayo)’®. También omitir una decision es una decision.
La decision trae el futuro actualizado ampliando la certidumbre, pero nada mas,
siempre supone un riesgo®’. La responsabilidad de la decision, también de la persona
juridica, se relaciona entonces con la verosimilitud de la realizacion de un hecho y
su evitabilidad, y no en la certidumbre del hecho y de su evitabilidad. De aqui que
los ciudadanos tengan confianza en las personas juridicas al contratar sus productos,
0 que otra persona juridica confie o no en otra juridica, de modo que la confianza
promueve la generalizacion de expectativas respecto a ese algo®!. El sujeto fisico o
juridico puede decidir o no, pero en ambos casos existe riesgo, y asi cada conducta
en cuanto decision no esta libre de riesgo®?, salvo, y esto es lo importante, que el
sistema penal asuma ciertas decisiones como peligros sin relevancia penal.

La relacion entre la expectativa normativa que producen las decisiones de la per-
sona fisica o juridica en el sistema penal y la naturaleza (entorno) es simultanea, para
bien (positivamente valorada por el sistema penal) o para mal (negativamente valo-
rada por el sistema penal, al menos, por ejemplo, en cuanto riesgo de infeccion), lo
cual siempre lleva adjunta la incontrolabilidad *° de la barrera del riesgo permitido y
no permitido, pues, el riesgo producido por un sujeto es el peligro de otros®*. De este

8 ROXIN, 2000, pp. 269 y ss., y 723 y ss; FERNANDEZ IBANEZ, 2006, pp. 122y ss.
79 LUHMANN, 2013a, p. 323. Sobre la teoria de la decision, RESNIK, 1998.

80 KNIGHT, 1921.

81 LUHMANN, 2006, pp. 47-50.

82 LUHMANN, 2006, p. 74.

8 LUHMANN, 2006, p. 49.

8 LUHMANN, 2006, p. 82.
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modo, la persona juridica tiene un deber sui generis® especial de salvamento en los
riesgos potenciales de su actividad por cuanto produce decisiones riesgosas con el
mismo sentido que el de las personas fisicas. En nuestra opinion, la persona juridica
tiene un deber de que el riesgo no nazca, y de aqui que la cognoscibilidad y los limites
del riesgo en cada suceso presupuesten la imputacion, y sin perjuicio de que el legis-
lador penal los limite, eso si, por cuestiones de politica criminal, no dogmaticas.

Interesa entonces al Derecho penal dos problemas relacionados con la diferencia-
cion de riesgos y peligros de los entes juridicos: en primer lugar, si ese riesgo o dafio
que es propio de la decision de la persona juridica y no de la sumatoria del conjunto
de intervinientes, es del todo relevante para el Derecho penal (también hay casos en
los que un riesgo insignificante puede producir un dafio inmenso con el tiempo, pero
de igual manera la persona juridica tiene el deber de observar dicha insignificancia
en cuanto decision/cognoscibilidad); y, en segundo lugar, si esta consideracion de la
racionalidad del sistema, autonoma del sumatorio de voluntades intervinientes en su
formacion, es suficiente para comunicar un sentido negativo juridico-penal, indepen-
dientemente de los autores fisicos. De este modo hemos delimitado los riesgos y
peligros, esto es, los primeros en cuanto decision o no decision se refieren a una
incumbencia sui generis y especial de la persona juridica, los segundos son aquellos
sobre los que no se puede decidir y, por lo tanto, absolutamente incontrolables. Dicha
diferencia ayuda a determinar los limites de la imputacion penal de la persona juri-
dica en relacion a las personas fisicas como sistemas de interaccion.

B. El deber de la persona juridica: ;por organizacion o por infraccion de deber?

Gracias a que existe una familiaridad con el riesgo no se impide el contacto so-
cial®®, La persona juridica, al tener una funcion delegada del Estado en la economia
y en ciertos fines sociales, tiene capacidad de producir comunicaciones masivas, de
aqui que tenga un deber mayor que otro tipo de sujetos y organizaciones, precisa-
mente por la alta complejidad de sus operaciones y porque, ademas, el ente juridico
continuamente se dirige a los ciudadanos, inclusive en el caso de decisiones respecto
a otra persona juridica. No hay persona juridica que no se comunique con personas
fisicas, tanto intraneus como extraneus, pues éstas son precisamente el sistema de
interaccion en las organizaciones juridicas.

En este sentido, se diferencian deberes en el desempefio de un rol comin cuando
existe deber de aseguramiento, asuncion, confianza o en la estrecha comunidad de

85 SILVA SANCHEZ, entre otros, refiere que una responsabilidad penal sui generis de la persona juridica més
bien significa que no es una responsabilidad estricto sensu, SILVA SANCHEZ, 2013b, p. 27.

8 Ciertas conductas si bien producen riesgos tienen una permisividad porque fomentan el contacto social
(interaccion), JAKOBS, 1997b, pp. 172 y ss., p. 212; LUHMANN, 2005a, pp. 181 y ss; PINA ROCHEFORT, 2005,
p- 394; POLAINO NAVARRETE, 2016, p. 105; POLAINO-ORTS, 2009b, p. 47.
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vida/comunidad del riesgo/lealtad®’, pero en los roles especiales (delitos de infrac-
cion de deber) estos fundamentos de responsabilidad estan tasados estrictamente de
forma mas concisa, lo cual sirve para concretar la clausula de correspondencia entre
omision y comision, pero el fundamento es el mismo: el neminem laedere®®. Sin em-
bargo, en los deberes especiales se amplia la libertad de tal forma que se atribuye
mas responsabilidad. La confianza en las relaciones especiales supone un foco de
imputacion especial®®, no comin, debido a que se genera una confianza especial (y
previa garantia que genera confianza) tanto en las instituciones como en su estruc-
tura, segun la cual se puede delimitar la posicion de garante especial®®.

Lo relevante es que en la representacion (el saber o no saber) de la persona juridica
exista una racional idoneidad del ambito de organizacion objetivamente®! (idoneidad
intercomunicativa®), a pesar de una inidoneidad objetiva, o en la imprudencia el
error en la no improbabilidad del resultado, siempre y cuando entre comportamiento
y resultado exista una relacion juridica de verosimilitud de la no improbabilidad.
Como deciamos, la persona juridica por su complejidad tiene una obligacion juridica
estricta (especial) de no producir riesgos, mayor a la de cualquier ciudadano (rol
comun), precisamente por la regulacion que precisa el Estado (constitucion, funcio-
namiento, productos: obligaciones y deberes tasados). Como comenta Diez Ripollés
«(e)n realidad, transmite la idea de que los poderes publicos renuncian en parte a
ejercer, o perfeccionar, sus tareas preventivas y persecutorias penales, que se trasla-
dan a centros de poder privados»®?, 1o que en nuestra opinion ratifica la idea de que
estamos ante un modelo de delitos de infraccion de deber’. Esta obligacion la tiene
con sus propios integrantes fisicos (medidas de seguridad e higiene) pero también
respecto a las personas fisicas o juridicas externas. Y dicha obligacion es especial
por cuanto desde la constitucion de la misma (también atin sin registrar sigue siendo
una organizacion), por cuanto ella, y s6lo ella asume legalmente el control del riesgo
interno y externo en tanto decision.

Segun los postulados que hemos ido asentando a las personas juridicas se les debe
exigir mas pues intermedia una organizacion compleja y permanente que fundamen-
taria ya la anticipacion de las barreras de punibilidad, esto es, que estén organizadas

87 JAKOBS, 1997a, 29/70.

88 JAKOBS, 1997a, 28/4 y 29/28. Criticamente, y con la doctrina que ahi se cita, GRACIA MARTIN, 2016, pp.
23y ss.

% Se ve claramente en las relaciones de division del trabajo y de confianza, mas alla de la relacion hori-
zontal o vertical ascendente o descendente, PINA ROCHEFORT, 2005, pp. 387 y ss.

%0 PINA ROCHEFORT, 2005, p. 423. Sobre el principio de confianza, ampliamente, MARAVER GOMEZ, 2009,
pp- 368 y ss.

oL JAKOBS, 1997a, 25/1a. y 25/36; GIMBERNAT ORDEIG, 1962, p. 570.

92 JAKOBS, 1997a, 25/15.

93 DiEz RIPOLLES, 2012, p. 4.

%4 Similarmente, en cuanto que la empresa es una fuente en si misma de peligro, entonces, el fundamento
de responsabilidad lo es por el dominio sobre la fuente de peligro, SCHALL, 2004, p. 278; y, KAMPER, 2015,
p. 56, vid., y en el mismo sentido, PEREZ MACHIO, 2017, p. 202.
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de un modo tal que no irroguen riesgos a terceros (jy como delito de estatus!): por
eso0, aunque la persona juridica tenga organizacion su responsabilidad se fundamenta
como institucion: garantia previa que genera confianza especial en terceros (socie-
dad/ciudadanos) y confianza especial que genera garantia en cada intercomunicacion
posterior con terceros concretos (también el padre que permite los abusos sexuales a
su hijo comete un injusto propio que parte de una desorganizacion en la gestion del
riesgo, pero especial: jpor infraccion de deber!)*.

En este sentido, también hay que precisar que la causalidad y el resultado en los
delitos de omision de infraccion de deber no puede compararse a la de los delitos
comisivos®®, aunque inclusive en éstos el resultado es un hecho fenomenoldgico que
escapa de la certeza. Lo que interesa averiguar es, entonces, si un riesgo ha determi-
nado el resultado, si entre el quebrantamiento del deber (de aseguramiento o salva-
cion) y el resultado producido hay una relacion de riesgo juridico, y para dicha ope-
racion se ha de contar con la valoracion juridica de los limites del conocimiento y la
no improbabilidad®’ de que se produzca un resultado, pues éstos nutren de informa-
cioén también a la persona juridica.

Para la imputacion del injusto propio a la persona juridica ha de aclararse otra vez
que los miembros fisicos de una persona juridica, en principio, no tienen un conoci-
miento exacto de los riesgos, ni tampoco los altos cargos, directivos, administrado-
res, pues lo que saben proviene de la selectividad de la informacion, y de ahi la pér-
dida en cada uno de ellos (ya sea la comunicacion horizontal o vertical: mas bien
sistémicas), de una logica estricta y completa de los conocimientos y riesgos (salvo
comunicacion/comportamiento criminal particular de esos autores fisicos intraneus).
Soélo la organizacion (el sistema de injusto) sabe mucho mas (mas bien otro saber)
que la sumatoria del saber de cada sujeto fisico, claro estd, salvo instrumentalizacion
dolosa del saber para fines delictivos.

Desde cada persona fisica el criterio de la superacion del riesgo permitido en el
saber propio (cognoscibilidad) del ente juridico ha de ser analizado con un juicio de
pronodstico ex ante en relacion juridica con lo acontecido ex post: ya sea riesgo o

%Y es que, en verdad, parte de la doctrina, en concreto ROBLES PLANAS, ve cierto sentido en que la persona
juridica tiene «el deber general de evitacion de ciertos delitos (graves)», ROBLES PLANAS, 2006, p. 17, nota
33, similarmente, RODRIGUEZ RAMOS, 2011b. Comenta ROBLES PLANAS que «(s)ea cual sea la perspectiva
que se adopte, lo cierto es que con las reglas de definicion de la tipicidad de las conductas (reglas de impu-
tacion) no es posible afirmar que la infraccion de deberes organizativos constituye un comportamiento direc-
tamente tipico del delito que se produzca. En todo caso, tales infracciones pueden llegar a calificarse, desde el
punto de vista estructural, como omisiones del deber de cuidado que facilitan (o implican el peligro de facilitar)
la comision de delitos (por parte de personas fisicas)», ROBLES PLANAS, 2006, p. 7. Pero afiade que «la persona
juridica puede constituirse por su propia dinamica, efectivamente, en un “estado peligroso”», ROBLES PLANAS
2000, p. 15.

% Sobre esto, en contra de la teoria de la conditio sine qua non, la teoria de la evitabilidad, la teorfa del
riesgo y la teoria de la causa adecuada, BARDAVIO ANTON, 2020. Ampliamente, con la doctrina que se cita y
su critica, GIMBERNAT ORDEIG, 1962, pp. 543 y ss; también criticas de: JAKOBS, 1997a, 7/5 y ss; MARTINEZ
ESCAMILLA, 1992, pp. 192 y ss. y 235 y ss.

97 JAKOBS, 1997a, 7/35 y ss.
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resultado. De modo que subyace el principio de confianza de forma especial, como
confianza que genera garantia, pero también en la previa garantia que genera con-
fianza, entre las estructuras y miembros que las forman ante los terceros, elementos
que sirve para concretar dicha relacion variable seglin el entorno interno y externo,
no en si el quantum del riesgo’®.

Pero, en nuestra opinion, el deber de prevision elemental de la persona juridica,
maxime ante la cognoscibilidad del riesgo (no improbabilidad), induce a trasladar la
responsabilidad cuando la operatividad del sistema elude (decision), al menos, las
normas de prevision minimas (omision del deber de organizacion, vigilancia, control
y supervision). Llama la atencién que en nuestro caso la diversificacion de compe-
tencias y la selectividad de la informacion sin 16gica completa, salvo para el propio
ente, supone confundir el verdadero fundamento de responsabilidad de la persona
juridica, en lo que se intuye que no es un claro defecto de organizacion en la prevision
social y de seguridad del deber de garante sino derivado de su funcién irrenunciable
como en el caso del Estado®.

C. La persona juridica como garante del riesgo: solucion al actual modelo
mediante la pluriautoria y el autor detrds del autor

En contra de los que han declarado que el actual modelo se trata de una participa-
cion, o exactamente una cooperacion necesaria de la persona juridica, el FJ 1° de la
STS 516/2016, de 13 de junio, perfildé que se trata de una autorresponsabilidad por
autoria. En nuestro caso, la exigibilidad de prevision es una cuestion de imputacion
objetiva (no hace falta culpabilidad en sentido psicofisico), ya no como causa de
exclusion del tipo!? sino de imposibilidad de atribucion del tipo, pues en el tipo la
cognoscibilidad (ese saber propio materializado a través de la decision) es lo que es
precisamente exigible y fundamentaria la imputacion y la autorresponsabilidad. Es
mas, que el riesgo de resultado sea insignificante no elimina la imputacion, sino que
precisamente la fundamenta desde el momento en que, si se da el hecho base, los
riesgos ulteriores que no pueden ser controlados también pueden comportar riesgos

8 SCHUNEMANN propone en la relacion causal de la elevacion del riesgo la siguiente formulacion: «Si el
resultado se produce mediante una actuacion para una empresa ajustada a las instrucciones o con un objeto
peligroso del patrimonio de la misma, se aplicara también el paragrafo 13.1 StGB (o bien el 8.1 OWiGQ) a los
sujetos autorizados para dictar aquellas instrucciones, siempre que los debidos controles hubieran dificultado
considerablemente (wesentlich) el hecho», SCHUNEMANN, 1988, p. 541. Propone un «delito concreto-abstracto
de peligro con el que la imprudencia del obligado a la vigilancia haya de comprender la contravencion por ¢l
posibilitada o (segun la teoria de la elevacion del riesgo) facilitada y en el que quedara comprendido el efecto
de la infraccion del deber de vigilancia, que va mas alla de la concreta contravencion —la puesta en peligro de
la seguridad en la empresa—, en forma de la aptitud para la posibilitacion de mas contravenciones», en concepto
de complice, SCHUNEMANN, 1988, pp. 550 y 551 y nota 63.

99 Seria contradictorio que estuviera dirigido sélo a los ciudadanos y no al Estado también, JAKOBS, 1997a,
29/74 y ss., especialmente —y con la doctrina que se cita en las notas 153 y ss.

100 Similarmente, si bien lo enmarca como exclusion de la tipicidad objetiva, CIGUELA SoLA, 2015, pp.
291y ss.
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objetivos para el mismo bien'®!. Por eso la imputacion y la responsabilidad de la
persona juridica procede del saber propio y la decision conforme a aquel y no en la
cultura de cumplimiento!®?, pues, como comenta Jakobs!'%*, no es lo mismo que una
madre ante la noticia de que su hijo esta grave en el hospital salga apresuradamente
olvidando apagar la plancha, y por lo que se produce un incendio (otros duermen),
que salga apresuradamente a la tienda que regenta porque acaba de recibir nuevos
modelos.

Pues bien, llegados a este punto, vamos a comparar los fundamentos de responsa-
bilidad del actual art. 31 bis CP con los fundamentos que hemos ido desarrollando
para una auténtica, aunque provisional, responsabilidad objetiva del ente juridico por
el riesgo, para asi comparar casuisticas desde uno y otro postulado, y veremos si
efectivamente se cumplen paradojas en el primero como la teoria nos ha advertido.

Asi las cosas, se comenta que los delitos de la persona juridica son por omision
impropia'® (o por accion: intercambiabilidad de la accion y la omision). Por nuestra
parte, la especialidad del deber constituye una responsabilidad personalisima, lo que
significa que su responsabilidad es por infraccion de deber!®, por lo tanto, en con-

cepto de autor, si bien hay quienes precisan que se trata de una participacion impro-
106
pia'®.

La evolucion jurisprudencial y dogmatica lleva cada dia mas, y con so6lidos argu-
mentos a la imputacion objetiva de las relaciones de riesgo al competente, siendo
cada dia menos relevante la causalidad y evitabilidad del resultado (caso Contergan,
Colza y Prestige)'%’. La teoria tradicional de la evitacion y la teoria del riesgo se

sustentan en comprobar en los delitos de omision si un comportamiento correcto hu-

101 JAKOBS, 1997a, 9/36.

102 Circular FGE 1/2016; también, MONTANER ; FORTUNY, 2018, pp. 11 y ss.

103 JAKOBS, 1997a, 29/100.

104 En este sentido, FERNANDEZ TERUELO, 2019b, p. 4; y, ademds, en imprudencia, ID., 2020a, p. 82; lo
fundamenta en una posicion de garante derivada de la ley, dependiendo la imputacion objetiva de los requisitos
de este tipo de delitos en comision por omision, RODRIGUEZ RAMOS, 2011a, pp. 5y ss; ID., 2016, p. 2.

105 Se comenta que «no hay nexo juridico-penalmente suficiente entre la infraccion del deber de organiza-
cion de la persona juridica y la lesion producida por la persona fisica», ROBLES PLANAS, 2006, p. 15.

106 BOLDOVA PASAMAR, 2013, pp. 246; SILVA SANCHEZ, 2013b, p. 35.

107 Al respecto comenta MIRO LLINARES que «el TS (...) descarta la necesidad de un resultado delictivo de
lesion o de peligro, pero no la imputacion objetiva, dado que exige la idoneidad de la conducta para la causa-
cion del riesgo juridicamente desaprobado; hasta el punto de declararse expresamente que “la situacion de
peligro no seria elemento del tipo, pero si lo seria la idoneidad del comportamiento efectivamente realizado
para producir dicho peligro”», MIRO LLINARES, 2013, p. 8. Al respeto nombra el caso Contergan (Auto del
LG Aachen, de 18 de diciembre de 1970) que tuvo gran repercusion en Espaiia, concretamente en la STS de
12 de mayo de 1986 y en la STS 1014/1992 de 8 abril y STS 455/1992, de 28 febrero, en las que se considera
la relevancia entre el riesgo creado y el fin de proteccion de la norma. Comenta que «lo relevante (...) era la
declaracion de que en el ambito de la empresa, y por ende en cualquier otro, la tipicidad de la conducta no
dependera de la valoracion de la relacion natural entre esta y el resultado sino de la adecuacion de la misma
en el sentido de generadora de un resultado juridicamente desaprobado», MIRO LLINARES, 2013, p. 6. Por
nuestra parte, también se puede nombrar la STS 865/2015, de 14 de enero de 2016 (Roj: STS 11:2016 - ECLI:
ES:TS:2016:11), sobre el caso Prestige por el vinculo normativo o axioldgico, FJ 21°.
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biera evitado el resultado o disminuido el riesgo (conducta dentro del riesgo permi-
tido), por lo cual ambas, en verdad, se basan en una salvacion hipotética'%®. Por nues-
tra parte, y como bien sostienen las meritadas sentencias, basta con el incumpli-
miento del deber y la relacién de riesgo con el resultado (ejercicio de salvacion
idonea)'®.

Es maés, el propio Gémez-Jara reconoce que la doctrina original (Lampe, Heine
que ha fundamentado la autorresponsabilidad de la persona juridica sefiala el deber
especial de ésta para con el riesgo. Sin embargo, tanto Heine como Gomez-Jara!!!
no aciertan, a nuestro entender, en apreciar que dicha conclusion no lleva a conside-
rar que se trata de un defecto de organizacion, pues la desorganizacion (natural) tam-
bién es una forma de infraccion de deber si existen obligaciones especiales. Se ha
comentado que Heine y Gdmez-Jara siguen un modelo de semi-analogia con la dog-
matica penal de la persona fisica Al respecto, Gracia Martin llama la atencion en que
la culpabilidad por la organizacion «seria semejante, esto es, andloga a la de la per-
sona fisica en supuestos como los de actio libera in causa o de comision de un delito
en estado de embriaguez, pues en €stos la culpabilidad no se fundamenta en el hecho
lesivo mismo cometido en la situacion y en el momento de ausencia de culpabilidad,
sino en el hecho anterior de no haber tomado las medidas de precaucidon necesarias
—por ejemplo, no embriagarse— para evitar la comision de hechos delictivos»!!2,
Pero esto nos parece incoherente. Basta un ejemplo para explicarlo: al padre que deja
de alimentar a su hijo no se le responsabiliza por la organizacién, que también, sino
porque incumple un deber especial.

En verdad, cuando en un mismo delito cada uno obra de forma independiente,
doloso uno, imprudentemente otro, podemos acudir a la autoria accesoria (Ne-
bentiiterschaft) sin mayor problematica!!>. Sin embargo, tanto en el modelo de auto-
rresponsabilidad como en el de heterorresponsabilidad se parte de la ejecucion dolosa
o imprudente en delitos independientes y esto supone un problema. Si el ejecutor
fisico actua con dolo se crea la problematica de si la persona juridica, que ha actuado

)110

108 Como afirma JAKOBS «(e)l concepto de riesgo es hijo de la incertidumbre y la incertidumbre es hija de
los limites del conocimiento», JAKOBS, 1997a, 29/20. MARTINEZ ESCAMILLA explica también que «(l)o deci-
sivo sera si el resultado es de aquellos cuya produccion la norma de cuidado infringida tenia por mision evitar
o reduciry, MARTINEZ ESCAMILLA, 1992, p. 236.

109 JAKOBS, 1997a, 29/20; similarmente, con su critica a esas teorias, MARTINEZ ESCAMILLA, 1992, p. 192
y ss.y 235y ss. Esta misma cita en Espafia a: GIMBERNAT ORDEIG, 2007; (también citamos nosotros, ID.,
1962, pp. 573 -580); BERISTAIN IPINA, 1979, pp. 118 y 119; vid., MARTINEZ ESCAMILLA, 1992, pp. 238 y ss.

119 GOMEZ-JARA sefiala respecto a HEINE, que «(u)na formulacion genérica de su teoria reza como sigue:
la empresa debe ser considerada un garante supervisor con unos deberes especiales de evitacion de riesgos y
de supervision, y ello debido a que los riesgos tipicos de la actividad empresarial s6lo pueden ser controlados
mediante un management de riesgos (Risikomanagement) adecuado», GOMEZ-JARA DiEz, 2019, p. 9. Se re-
fiere a las siguientes obras, entre otras: HEINE, 1995, pp. 311 y ss; ID., 2006, pp. 24 y ss; LAMPE, 1999, pp. 86
y ss.

1 GOMEZ-JARA DiEZ, 2019, p. 10.

12 Al respecto, GRACIA MARTIN, 2016, p. 18.

13 ROBLES PLANAS, 2000, pp. 224 y ss.
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antes o durante de forma imprudentemente, ha condicionado el resultado, en cuyo
caso cabe la posibilidad de la aplicacion de la prohibicion de regreso. Al revés, si el
ejecutor fisico obra con imprudencia y la persona juridica prevé el resultado surge la
problematica de si esta segunda tiene dominio final del hecho, por lo que parece
dificil que pueda existir simple participacion, o en todo caso seria una autoria impru-
dente (consciente) en el delito imprudente del fisico. Pero en caso de que la persona
juridica obre con dolo, el titulo de imputacioén podria ser como participe o como au-
tor. En estos casos existe division en la doctrina, lo cual es precisamente también una
problematica en la responsabilidad de la persona juridica. Nosotros nos decantamos
por la autoria de la persona juridica y fisica, sin necesidad de acudir a la autoria
mediata, pues tanto la una como la otra tienen dominio funcional del hecho pues
precisamente cada una cumple una funcion respecto al deber de salvamento, y porque
resulta dogmaticamente complicada la participacion imprudente en el delito doloso
del ejecutor fisico, si bien hay quienes alegan la participaciéon imprudentemente en
los delitos imprudentes del ejecutor!!®, por ejemplo, se plantea en el compliance of-
ficer como veremos infra.

Dicho todo lo que precede en estas paginas, ya podemos plantear unos lineamien-
tos de cuatro estadios de imputacion de la persona juridica.

El primero, y en principio de lege ferenda, estaria relacionado con la produccion
de riesgos por incumplimientos especificos, por decidir o no decidir cuando era exi-
gible para mantener la garantia de confianza de la seguridad cognitiva de terceros.
En este caso, la responsabilidad de la persona juridica seria objetiva por el riesgo y a
titulo de autor por infraccion de deber (deber personalisimo), maxime en tipos de
peligro y sin conexion ni intervencion de sujetos fisicos individualizables.

El segundo, también en principio de lege ferenda, serian casos en los que el autor
fisico es extraneus y existe conexion entre su aportacion y la infraccion de deber de
la persona juridica. Aqui se encierra un constructo de pluriautoria o autoria simulta-
nea'!> en el que ambos responden por un injusto propio al tener comportamientos de
ejecucion propios. El dejar hacer de la persona juridica (tanto dolosa como impru-
dentemente) a la persona fisica se refiere a una infraccion de deber de evitar relacio-
nes de riesgo con el resultado material o juridico.

El tercero, el actual modelo vinculado a una construccion también de pluriautoria

114 Ampliamente sobre las discusiones en la teoria, ROBLES PLANAS, 2000, pp. 232 y ss.

115 Diaz Y GARCiA CONLLEDO explica que en la pluriautoria cada interviniente realiza una accion completa
de autoria consumada o intentada, de modo que cuando no hay acuerdo unicamente se deriva que no se es
coautor, DiAZ Y GARCiA CONLLEDO, 1991, p. 397. Su planteamiento ademas de diferenciar la coautoria y la
pluriautoria en que en la primera la conducta completa el tipo, incluye el acuerdo para diferenciarlos, lo que
en nuestra opinioén no resulta necesario desde el funcionalismo normativo. Es verdad que lo problematico en
ambos casos es que en la autoria simultanea, por regla general, sélo el Gltimo autor, el fisico, podra consumar
el hecho (JAKOBS, 1997a, 21/109), lo que llevaria a que la persona juridica obre en tentativa impune cuando
obra imprudentemente, pero consideramos que esta problematica se puede resolver con el modelo propuesto
de autor detras del autor.
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o autoria simultdnea donde el autor fisico es un intraneus y donde el autor de detras,
en verdad, es la persona juridica, y esto se debe a que en el pasado incumplié un
deber del que luego se aprovecha el autor fisico de delante doloso o mediante dicho
incumplimiento se impulsa/facilita descuidadamente al autor fisico a comportarse
imprudente. Este caso, mas que de una autoria mediata (no hay subordinacion en la
ejecucion'!®) se trata de supuestos especiales de pluriautoria (autoria simultanea) si
bien es cierto que la construccion de una coautoria'l’, en nuestra opinion funcional
sistémica (sin acuerdo), y desde la perspectiva del funcionalismo normativo podria
caber si se flexibiliza el principio de reciprocidad'!8.

Sin embargo, cabe una cuarta posibilidad que podria incluirse en el actual modelo:
que no exista simultaneidad. Por ejemplo, serian aquellos casos en los que los debe-
res especiales de salvacion de la persona fisica y juridica estuvieran desconectados y
cada uno fuera productor del resultado juridico, lo cual hallaria mejor acomodo en la
figura del autor detras del autor!!. Trataremos de explicar este supuesto en lo que
sigue.

En el injusto propio de la persona juridica se contemplan comportamientos previos
aparentemente impunes que luego con la ejecucion de la fisica constituyen actos pu-
nibles con claridad como un todo del injusto propio de la persona juridica (esto
mismo se ve en los fundamentos de la coautoria imprudente por un obrar descuidado
conjunto'?’, lo mismo en coautorias funcionales sin acuerdo mutuo, pero también en
el autor detras del autor o en la coautoria gracias a una flexibilizacion del principio
de reciprocidad), pero, en verdad, estos comportamientos previos marcan la punibi-
lidad propia de la persona juridica a la que se afiade la de la persona fisica en su caso,
esto es, puesto que consideramos los programas de organizacidon y gestion una cues-
tion de imputacion objetiva (no de un elemento del tipo ni de la inculpabilidad), su
incumplimiento ya se trata de una forma de ejecucion (o de consumacion del riesgo
en los delitos de peligro atribuibles o de riesgo relacionado con el resultado) de los
delitos correspondientes a la persona juridica. No se trata que la persona fisica co-
meta una conducta antijuridica y culpable, basta que cometa el tipo, pero que se dé
dicho cometimiento no excluye que su obra pertenezca como obra propia a la persona

116 JAKOBS, 19974, 21/109 y ss.

117 A favor de la coautoria, GOMEZ RIVERO, 2010, p. 352; parece referirla por omision de deberes positivos,
POLAINO NAVARRETE, 2016, p. 60. En nuestra opinion, el error de todos los planteamientos que niegan la
coautoria proviene de exigirse generalmente una «imputacion reciproca» muy estricta, esto es, que sea nece-
sario que todos los intervinientes incumplan las mismas exigencias de cuidado, de modo que si uno incumple
deberes de organizacion y otro institucional, no se cumpliria la coautoria.

118 Ampliamente sobre las problematicas, BARDAVIO ANTON, 2018, pp. 739 y ss. y 759 y ss.

119 Sobre las discusiones doctrinales, BOLEA BARDON, 2000, pp. 115 y ss. y 140 y ss; Diaz Y GARCiA
CONLLEDO, 1991; HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 333 y ss; HIRSCH, 1999, p. 204; HRUSCHKA, 2005, pp.
175 y ss; JAKOBS, 1997a, 21/109 y ss; ROBLES PLANAS, 2000, pp. 246 y ss; ROXIN, 2000, pp. 167 y ss;
SANCHEZ-VERA, 1998, pp. 347 y ss.

120 ROXIN afirma que «(1)o mismo es aplicable al supuesto en que un grupo, mediante obrar conjunto des-
cuidado, causa un resultado sin que pueda verificarse quién del grupo ha realizado con su propia conducta, la
aportacion causal», ROXIN, 2000, p. 741.
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juridica. Esto se debe a que el cometimiento'?! de la persona fisica que refiere el art.
31 bis. CP es una cuestion que normativamente también puede suponer un plus cua-
litativo de la antijuricidad del comportamiento de la persona juridica, no sélo en su
caso la obra propia de la persona fisica que comete el delito o la obra comun de otras
personas fisicas que constituyen la entidad, es decir, tenemos tres partes, la persona
juridica, la persona fisica que comete o ejecuta el delito pero impunemente como si
de un evento fenomenoldgico se tratara y la persona fisica que comete o ejecuta el
delito responsablemente.

A este respecto, la propuesta de Cigiiela Sola'“* es interesante a pesar de opinar
que no existe en la persona juridica responsabilidad penal sino civil. Su propuesta de
comprension se basa en una responsabilidad estructural relativa que tiene similitudes
con lo que aqui se afirma, que la estructura organizativa viene compuesta ya no por
sujetos sino por metasujetos (sujetos fisicos pasados y presentes que conforman una
biografia de la identidad del ente) que se distribuyen en normas formales (autorregu-
lacion regulada) e informales, lo cual constituye una interaccion que genera cierta
influencia que puede producir un injusto (sistema de injusto) por medio de incenti-
vos, favorecimiento o falta de control. La imputacion objetiva vendria dada por una
infraccion no personal del deber de mantener una organizacion dentro del riesgo per-
mitido y su conexion con las acciones individuales del posible delito, esto es, si la
estructura, por ejemplo, el Compliance, ha promovido o favorecido la conducta in-
dividual delictiva segun el grado de influencia (falta de orientacion), lo cual consti-
tuiria una responsabilidad como injusto estructural objetivo, accesorio e incompleto.
Su propuesta comparte con la nuestra los sistemas de interaccion como sujetos de
comunicacion con los sistemas (la organizacion y el Derecho penal), lo que propicia
una forma de anonimato del comportamiento delictivo de los sujetos fisicos respecto
del comportamiento delictivo del ente juridico (imposibilidad de individualiza-
cion).Y, si bien es cierto, que la persona juridica depende de la decision del 6rgano
de administracion, lo cual lleva a negar el sistema de autorresponsabilidad, lo cierto

122

121 Nos parece interesante resaltar aqui la opinion de GONZALEZ CUSSAC. Comenta que cometer (o realizar)
el delito del art. 31 bis CP no se identifica con ejecutar el tipo, cometer se refiere tanto a la autoria como a la
participacion, mientras que ejecutar exclusivamente se refiere al autor material. Esto es importante pues se
desconoce si la persona juridica puede cometer o ejecutar el delito (respecto a una accesoriedad limitada o
minima objetiva), puesto que si la persona juridica no puede cometer el delito, s6lo la fisica, no puede hablarse
de autoria o de participacion, entonces, la participacion de la persona juridica s6lo puede vincularse a la con-
ducta del autor como persona fisica, por ende, no cabe hablar de autoria y participacion de personas fisicas o
juridicas respecto a un delito cometido por una persona juridica; es similar a la responsabilidad de las personas
fisicas en la asociacion ilicita u organizacion criminal en virtud del modelo de atribucion como coparticipa-
cion. Se refiere también, por un lado, a que el titulo de imputacion se circunscribe a la ejecucion de la accion
tipica y ofensiva de los bienes juridicos, sin que haya mas exigencia para el participe, por otro, a que el delito
ejecutado por la persona fisica determina el grado de ejecucion y la pena, GONZALEZ CUSSAC, 2020, pp. 117
y ss. y pp- 339 y ss; respecto a la atribucion por coparticipacion, SILVA SANCHEZ, 2008b, pp. 97 y ss.

122 CIGUELA SOLA, 2015, pp. 291 y ss. CIGUELA SOLA determina diferentes estructuras de menor a mayor
influencia en los delitos: 1. Estructuras preventivas. 2. Estructuras neutras. 3. Estructuras no controladoras o
facilitadoras. 4. Estructuras incentivadoras. 5. Estructuras anuladoras como los Estados totalitarios.
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es que dicha decision, salvo los casos dolosos de instrumentalizacidon, también de-
pende de la selectividad de la informacion de los sistemas de interaccion (personas
fisicas de la persona juridica). Es decir, la persona juridica puede consumar por si
misma el tipo de los delitos de peligro atribuibles a la persona juridica sin depender
de la ejecucion de la persona fisica, pues basta el cometimiento por personas fisicas,
esto es, por falta de imputacion objetiva, por error o por infortunio.

Tal y como deciamos, el art. 31 bis CP refiere que las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos por las personas fisicas intraneus.
En este sentido, la persona juridica viene integrada (siempre) por persona fisicas, lo
cual genera un elemento circular que lleva a que la persona juridica responderia ya
no por el conjunto de las personas fisicas sino por el sustrato de su comunicacion
como obra propia. Esto significa que no sélo la persona fisica que comete el delito
es a la que parece aludir el precepto, sino también a las aportaciones de las demas
personas fisicas mediante las cuales la persona fisica concreta ejecuta el tipo (injusto
propio), pero en este caso ese conjunto de personas fisicas incurriria en un error de
prohibicién o de tipo invencibles (les falta informacion o se les da informacion inco-
rrecta o falsa), en falta de imputacion objetiva o en infortunio. Es mas, el art. 31 fer
CP establece que la responsabilidad es exigible cuando se constate la comision de un
delito «que haya tenido que cometerse», lo que supone cierta presuncion'?® de que
se ha tenido que cometer por la persona fisica (autor de delante), sin embargo, al
referirse el art. 31 fer CP a que «siempre que se constate la comision de un delitoy,
parece mas bien referirse a que se den los presupuestos del tipo. No obstante, el 31
bis CP también puede referirse tanto al cometimiento en la sumatoria de las personas
fisicas en su totalidad o parte que integran a la persona juridica como medio para el
resultado del injusto propio de la persona juridica, como a la propia ejecucion de la
persona fisica (autor de delante y su injusto propio). Esto es: la falta de cumplimiento
también se refiere a un principio de ejecucion imputable a la persona juridica (autor
de detras) a través de todos los integrantes fisicos, y la tltima persona fisica (autor
de delante) también puede cometer o ejecutar otro injusto propio. Esto se asimila a
los casos en los que cada padre deja de alimentar a su hijo sin saber que el otro
también lo estd haciendo, o cada uno deja de alimentar a uno de los hijos.

Con este modo de plantear el debate se consigue, por un lado, acabar con la posi-
bilidad de la prohibicion de regreso en la que incurre el actual modelo, por otro lado,
fundamentar en la persona juridica un injusto propio y previo como garante institu-
cional (autor de atras) de las conductas de las personas fisicas por acometimiento o
por ejecucioén impune en el caso de la persona juridica que aportan al autor fisico de
delante los medios para su propia ejecucion responsable. En este sentido, el resultado
se puede dar sin individualizacién de persona fisica o en pluriautoria o coautoria en
imprudencia inconsciente leve (sin error volitivo previo pues de lo contrario seria

123 Critica que el precepto pueda establecer esta presuncion, POLAINO NAVARRETE, 2016, p. 44.
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imperdonable) de los subordinados y autorizados, que no merezca reproche penal
precisamente por tal difuminacion de la responsabilidad.

Asi, la responsabilidad de la persona juridica seria por un sistema de injusto con
independencia de los delitos fin o imprudentes cometidos por sujetos intraneus.

V. (Imputacion subjetiva? Limites del riesgo en la imputacion penal:
cognoscibilidad y capacidad de evitacion

El debate doctrinal sobre la imputacion subjetiva de la persona juridica no acaba
de cerrarse!?*. Con base a la intercambiabilidad de la accion y la omision, si bien en
los delitos de comision el dolo se refiere a una causalidad no improbable de que se
realice el tipo, en los delitos de omision el dolo se refiere a una apreciacion por parte
del sujeto (consciencia) de una oportunidad no improbable de que el tipo se va a
realizar completamente, pero mientras que para la imputacion del resultado en los
delitos de comision hace falta comprobar cierta relacion de causalidad, en los de
omision se ha de comprobar la causalidad hipotética del comportamiento: en nuestro
caso de analisis en la decision de omitir el deber, cuestion que aparece s6lo cuando
hay opcion de comportamiento y no en los restantes casos!’.

Y es que, en verdad, cuando se omite, a diferencia de los delitos de comision en
los que el querer y la accion tienen un fin causal, ese querer (decision) de la persona
juridica se dirige al no actuar porque, esto es, falta un objeto idéneo sobre el que
causar algo; entonces, la decision, ese querer, se circunscribe a la no realizacion de
una accion salvadora y, en verdad, el dolo en los delitos de omision de las personas
fisicas es un cuasi-dolo, es algo mas grave y diferencial a la imprudencia en los de-
litos de omisidn, el dolo no se completa sobre la causacion probable del resultado,
sino en la causacion segura del no hacer como representacion de la improbabilidad
del resultado!?6. Dicho de otra forma, la persona juridica mas que dolo en los delitos
de infraccion de deber tiene cuasi-dolo. De esto deviene que el dolo (completo/di-
recto) solo se refiera a las personas fisicas que son miembros de la persona juridica
como injusto propio en delitos de accion (por ejemplo, no protestando, dejando pasar

124 Ampliamente sobre €l debate, si como traslacion similar de la imputacion subjetiva de las personas
fisicas, o que el defecto de organizacion es una cuestion de dolo e imprudencia sobre el conocimiento del
riesgo segun los caos, o si se trata exclusivamente de una imprudencia consciente, PEREZ MACHI{O, 2017, pp.
183 y ss.

125 Al respecto: «(e)n ocasiones, se postula que el dolo en el delito de omision consiste en una resolucion
o en una decision de omitir. Pero es desacertado, ya que una resolucion o decision —si éstas han de ser mas
que el conocimiento de lo venidero— so6lo se ejecutan por parte del autor en caso de alternativa de comporta-
miento», JAKOBS, 1997a, 29/82.

126'Y comenta JAKOBS que «(a) partir de este desacoplamiento con respecto a la forma de evitabilidad y
este acoplamiento a lo material, la dolosidad (entonces ya sé6lo cuasi-dolosidad) de la omision no sélo no tiene
nada que ver con una resolucion o con un querer activo, sino tampoco necesariamente con el aspecto de cons-
ciencia del dolo, es decir, con el conocimiento de la realizacion del tipo (...) Por consiguiente, para lo mas
grave, es decir, para el comportamiento cuasi-doloso, no hay que exigir el conocimiento de la capacidad de
evitacion (de la causalidad salvadora hipotética), sino sélo la cognoscibilidad», JAKOBS, 1997a, 29/83.
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la ocasion'?’ o de ejercer sus competencias, y lo mismo sobre los que supervisan),
pero también el dolo completo puede nacer del saber propio de la persona juridica
por la selectividad de la informacion. Puede decirse, entonces, que la relacion de
imputacion en los delitos de omision es mas amplia que la relacion causal en los de
comision, pues en aquéllos la falta de suceso es el fundamento de la imputacion (una
omision no es causal), lo cual no es apice para negar la imputacion ni para sostenerla,
pues si bien cierta causalidad es un principio de la imputacidén no supone su funda-
mento juridico-penal, sino que seria el quebrantamiento del deber de salvacion, o
dicho con otras palabras, la relacion juridica entre comportamiento y riesgo/resul-
tado.

Si partimos de lo expuesto, que la persona juridica tiene un cuasi-dolo en los de-
litos de omision, la totalidad del tipo se vera limitada por la configuracion del entorno
y por su complejidad y se le precisara a la persona juridica conocer paso a paso como
actuar en el deber de salvacion'?8. En ese paso a paso (por ejemplo: contratacion,
ejecucion, finalizacion) se va conociendo en funcidn de los datos (selectividad) pero
siempre provisionalmente: riesgosamente. Aqui nos sirve un punto de partida segtin
lo afirmado por Jakobs: «s6lo puede importar si a la omision dolosa al menos perte-
nece la consciencia de poder iniciar medidas de auxilio, ante la perspectiva de un
resultado no improbable (entre las cuales se encuentra también el mero examen de la
situacion), o si en el delito de omision no hay nada paralelo al conocimiento de la
causalidad en el delito doloso de comision»'?’, pues el error en la falta de conoci-
miento de como evitar los resultados riesgosos o lesivos de la vigencia de la norma,
podréan llevarse a la forma imprudente!*®. Por eso, la consciencia de quebrantar el
propio y estricto deber de garante no pertenece al dolo tipico sino al injusto (error de
prohibicién), pero si los conocimientos que hacen que un determinado sujeto sea el
garante'®!,

Por otro lado, la confianza mal valorada es lo que puede llevar a un pronuncia-
miento de imprudencia grave en la omision'*2. Entonces, en nuestro caso, a la per-
sona juridica, tanto si hubiera querido evitar el salvamento como si descuid6 el deber

127 LUHMANN, 2010, p. 120.

128 JAKOBS, 19974, 29/85, 29/87 y 29/89-90.

129Y afiade que «(€)n favor de esta ultima solucion habla el hecho de que, al conocer el peligro y la posicion
de garante, el autor conoce los presupuestos de su responsabilidad y ya depende de €1 “a partir de la situacion
percibida (...), decidirse a modificar esta situacion (...), y a tal efecto sopesar la posibilidad (jo las posibilida-
des!) de intervenir” (...) El autor conoce su accion y conoce el resultado, pero no repara en el nexo causaly,
JAKOBS, 1997a, 29/86.

130 JAkOBS, 1997a, 29/87.

131 Tanto en la responsabilidad de aseguramiento por organizacioén como en la responsabilidad institucional
en la salvacion. Por eso comenta JAKOBS que «el autor de la omision, siempre que tenga dolo y falten causas
de justificacion, por lo general conocera también la antijuricidad material de su omitir (si es que no ignora el
delito en absoluto, también como delito de comision)», JAKOBS, 1997a, 29/89-90.

132 Sefiala JAKOBS que «(e)] tipo del delito imprudente de omision se distingue del doloso simplemente en
que, en lugar del juicio de que la realizacion del tipo objetivo es al menos no improbable (dolo), se situa la
cognoscibilidad individual de que la realizacion del tipo objetivo no es improbable», JAKOBS, 1997a, 29/93.
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de salvamento, la cognoscibilidad (saber propio) supone un presupuesto de impu-
tacion. Concretamente, en los comportamientos imprudentes (por el que aboga parte
de la doctrina en la responsabilidad penal de la persona juridica'?®) y en su gradua-
cion (temeridad/gravedad, menos grave o levedad) hay que atender a la facilidad'3*
que hubiera constituido el comportamiento debido de la funcion juridica del ente, en
relacion a bienes juridicos de especial proteccion, de lo cual se extrae que se excep-
tuaria la imputacion cuando no hubiera sido posible sin una gran dificultad (impru-
dencia leve atipica), mientras que la imprudencia menos grave adquiriria sentido para
casos de cierta dificultad.

En el caso de anélisis el error imputable de la persona juridica entra en el &mbito
penal no so6lo por el incumplimiento estricto en relacion al riesgo producido, en su
caso por un tercero fisico, sino en la valoracion del riesgo objetivo, en la inminencia
del resultado y en la configuracion de la via dptima al objeto de ejercitar la salvacion,
«lo cual abarca también la suposicion erronea de la aptitud optima de la via elegida
y de su ejecucion»!¥. En este sentido, no es la exigibilidad de previsibilidad objetiva
lo relevante sino el quebrantamiento de un riesgo no permitido con previsibilidad
subjetiva del saber propio de la persona juridica respecto a las capacidades del sujeto
competente!3®,

Al respecto, nuevamente podemos utilizar los fundamentos de Jakobs: «no hay de
atender a todo riesgo creado por el autor, sino solo al que le era cognoscible (...).
Asi pues, faltara la realizacion del riesgo cuando las condiciones del riesgo cognos-
cible para el autor no permiten explicar la tendencia al dafio»'?”. En este sentido, cabe
preguntarse si era cognoscible para el garante, en verdad, como comenta Jakobs, «la
imprudencia por lo emprendido existe solo cuando el autor ya en el instante anterior
es garante de la calidad de un comportamiento posterior»'3¥, precisamente lo que
sucede con la persona juridica, sin que sea necesario recurrir a un autor fisico o a la
actio libera in causa'®,

Dicho esto, tal y como lo hemos planteado surge una cuestion problematica pues
si la responsabilidad penal se basa en incumplimientos de deberes graves que crean

133 Sostiene que el titulo de la imputacion subjetiva en la persona juridica es la imprudencia (grave), culpa
in constituiendo, in eligendo, in instruiendo vel in vigilando, RODRIGUEZ RAMOS, 2011a, pp. 7 y ss; 0 mas
exactamente como culpa in constituendo vel in operando, ID., 2016, pp. 3 y ss.

134 De este modo, en relacion al limite superior de la temeridad y el limite minimo del dolo, JAKOBS, 1997a,
9/24; se refiere a que «debe proyectarse sobre el desvalor normativo extrapenal atribuido a cada infracciony,
FERNANDEZ TERUELO, 2019Db, p. 15.

135 JAKOBS, 1997a, 29/94.

136 Asiy con la doctrina que se sefiala, JAKOBS, 1997a, 9/13.

137 JAKOBS utiliza la formula de ENGISCH pero aclara que «para el autor imprudente no s6lo debe ser cog-
noscible el riesgo que sobrepasa el marco de la autorizacion de riesgo, sino que el riesgo —como en el dolo—
debe ser de intensidad relevante para la decision (...) No bastan los riesgos no permitidos del género de los
que han de aceptarse ubicuamente como riesgos no permitidos impuestos, si es que no se quiere paralizar
determinados ambitos de la vida», JAKOBS, 1997a, 9/15.

138 JAKOBS, 1997a, 9/14.

139 GRACIA MARTIN, 2016, p. 18.
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riesgos objetivo, estos han de estar por encima de los incumplimientos administrati-
vos, civiles o mercantiles, pues tal y como comenta parte de la doctrina'* si las obli-
gaciones de las personas juridicas vienen determinadas en leyes extrapenales, la obli-
gacion juridico-penal debe ser otra para la persona juridica: cuando se cree un riesgo
objetivo por incumplimiento especifico contra alguna norma de forma idonea para
afectar al bien juridico.

VI. Trascendencia de los postulados previos

A. Efectos juridico-penales del compliance en la responsabilidad de la persona
juridica: ;exencion de responsabilidad o falta de imputacion objetiva?

El compliance no es solo una herramienta penal, se utiliza y se ha utilizado en
distintos sectores (deporte, acoso laboral, en las consecuencias accesorias)'#!. Asi-
mismo, las investigaciones internas (canal de denuncias) de las personas juridicas
puede producir la vulneracion del secreto de las comunicaciones y de la intimidad de
las personas fisicas antes de la investigacion a la persona juridica o durante la ins-
truccion, a pesar de sus efectos en la exencion o atenuacion de responsabilidad de las
primeras!'#?, por ejemplo, cuando la persona juridica trate de defender que la persona
fisica se ha saltado los controles o en su caso la involucre.

Segun lo visto, la atribucion de culpabilidad a la persona juridica se fundamenta
mayoritariamente en el defecto de organizacion o en el incumplimiento de la fideli-
dad al Derecho, esto es, una cuestion de culpabilidad, mientras que otros defienden
que los programas de cumplimiento se tratan de un elemento del tipo con graves
repercusiones en la carga de la prueba, cuestion que trataremos infra. Y hay quienes
proponen restringir que el efecto de los compliance s6lo pueda ser una atenuante para
los casos de delitos cometidos por la persona juridica o sus representantes'#*.

Por nuestra parte, la exigibilidad de prevision es una cuestion de imputacion ob-
jetiva, no estrictamente de culpabilidad, pues en el tipo la cognoscibilidad es lo que
es precisamente exigible para poder obrar conforme al deber especial y fundamenta-
ria la imputacion objetiva en relacion a los deberes especificos. Es mas, que el riesgo
de resultado sea insignificante no elimina la imputacién sino que precisamente la
fundamenta desde el momento en que, si se da el hecho base, los riesgos ulteriores

140 FERNANDEZ TERUELO, 2019b, pp. 15y 22.

141 Sobre el delito de corrupcion en el deporte y el aumento del Compliance, ABADIAS SELMA, 2020, pp.
277-304; sobre la inexplicable ausencia de responsabilidad penal de la persona juridica en el mobbing y el
acoso sexual, a pesar de los protocolos antiacoso (como item autéonomo de Compliance), BUSTOS RUBIO, 2020,
pp- 489 y ss; ampliamente sobre los programas de Compliance para consecuencias accesorias por analogia in
bonam partem, y que podrian aplicarse a la persona juridica actualmente en los tipos sin remision al art. 31
bis CP, lo contrario supondria una aplicacion mas severa, MARTINEZ PATON, 2020, pp. 535 y ss.

142 Ampliamente, LEON ALAPONT, 2020c, pp. 13 y ss.

143 GONZALEZ CUSSAC, 2020, p. 345.
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que no pueden ser controlados también comportan riesgos para el mismo bien'#4,
entonces se trata de una actitud valorativa!*’. Pero también, cabe decir, se puede
plantear un estado de necesidad exculpante completo o incompleto (menor/mayor
exigibilidad)'*¢ por no adoptarse medidas desde el conocimiento del riesgo en rela-
cién a la prevision de evitar, si bien esta solucion la consideramos limitada a supues-
tos de comparacion hipotética sobre como hubiera actuado la generalidad.

En nuestra opinion, la cultura de cumplimiento como exoneracion o como atenua-
cion de responsabilidad referida a la culpabilidad es actualmente una valoracion es-
tética del observador!’, que desea que los sujetos, en este caso la persona juridica,
tenga una cultura ética de cumplimiento, una fachada de buen ciudadano, lo que no
elimina la enemistad o los errores graves. Es decir, la voluntad de hacer el bien no
elimina la imputacion objetiva, ni la culpabilidad, ni tiene por qué atenuarla cuando
el incumplimiento grave se debe a una grave desatencion de lo especifico. En este
sentido, ni se exige juridico-penalmente a la persona juridica tener modelos de orga-
nizacion y gestion en la prevencion o deteccion de delitos, ni en su caso la implanta-
cion eficaz se trata de una cuestion de exencion de la culpabilidad, ya no de exclusion
de la tipicidad por falta de imputacion'*® ni de exclusion de la culpabilidad'®, sino
estrictamente de falta de imputacion objetiva, esto es, se tratan estos controles de un
factor de falta de imputacion objetiva relacionada con la capacidad de evitacion del
riesgo o del resultado, pero sélo en aquellos casos en los que se pudiere haber evitado
a través de su propia forma de implantacion, pues si el resultado no se hubiera evitado
ni con dicha implantaciéon no operaria este compliance como factor de falta de impu-
tacion objetiva, sino el azar (infortunio) impune, de modo que tampoco en estos casos
se puedan tratar a estos modelos como causa de impunidad o excusa absolutoria'°.

Por ejemplo, Ledn Alapont considera que la investigacion interna de la persona
juridica «debe entenderse como obligacion ineludible el que, tras la recepcion de
informacion sobre posibles riesgos e incumplimientos del compliance, la persona
juridica decrete la apertura de la correspondiente investigacion interna con la finali-
dad de esclarecer los hechos objeto de la comunicacion. De forma que dicha conse-
cuencia logica quedase integrada, aun de forma tacita, en el contenido del art. 31 bis

144 JAKOBS, 1997a, 9/36.

145 JAKOBS, 1997a, 29/100.

146 Ampliamente, AGUADO CORREA, 2004, pp. 39 y ss; FRELLESEN, 1980, pp. 90 y ss; FREUDENTHAL, 1922;
GIMBERNAT ORDEIG, 1990, pp. 218 y ss; GOLDSCHMIDT, 2002, pp. 34 y ss; JAKOBS, 1997a,29/99 y 20/1 y ss;
MARTIN LORENZO, 2009, p. 273; SAINZ CANTERO, 1965, pp. 7 y ss.

147 Similarmente, la Circular FGE 1/2016; también, MONTANER ; FORTUNY, 2018, pp. 11 y ss.

148 Ampliamente, y defendiendo que se trata de una cuestion de imputacion objetiva, SILVA SANCHEZ,
2013a, pp. 113 y ss.

149 GOMEZ-JARA DiEZ, 2005.

150 Parece defenderlo la FGE, Circular 1/2016, lo cual fue criticado por la STS 154/2016, de 29 de febrero.
Defiende que se trata de una condicion objetiva de exencion penal, a la inversa, condicion objetiva de punibi-
lidad, con base a la necesidad de la pena, POLAINO NAVARRETE, 2016, p. 56.
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5. 4° CP»!°!. En este sentido, partiendo de los postulados a los que hemos llegado,
en verdad, los programas de cumplimiento serian una cuestiéon de imputacion obje-
tiva, por lo que su ausencia, segun si es determinante, podra suponer un riesgo obje-
tivo en relacion a delitos de peligro o relacionado con el resultado.

B. Carga de la prueba

La controversia entre autorresponsabilidad y heterorresponsabilidad alcanza tam-
bién al destinatario de la carga de la prueba, pero también la consideracion sobre el
efecto juridico de los programas de organizacion y gestion en la responsabilidad de
la persona juridica. Generalmente, pero con discrepancias, para el TS y los que de-
fiende que se trata de un modelo de autorresponsabilidad los programas de cumpli-
miento son elementos del tipo por lo que la carga de la prueba corresponde a la acu-
sacion!>?, mientras que los que defienden el modelo de heterorresponsabilidad se
decantan normalmente en que dichos programas impiden el hecho de conexion, por
lo que debe probarlo la defensa!*. En otro sentido, Gémez-Jara Diez basandose en
que la cultura de la organizacion es su capacidad de culpabilidad, comenta que «la
prueba de la inidoneidad de las medidas de vigilancia y control concretas respecto
del delito concreto que, a la vista de los hechos concretos, es imputado a la persona
juridica —no la prueba de la idoneidad de las medidas de vigilancia y control gené-
ricas para delitos de la misma naturaleza— corresponde a la acusacion. La prueba de
la cultura de cumplimiento de la legalidad —incluida la prueba de la idoneidad de
las medidas de vigilancia y control genéricas para delitos de la misma naturaleza—
corresponde a la defensa»'>*. Otra parte de la doctrina!>® considera que desde la pers-
pectiva de la heterorresponsabilidad la ausencia de medidas de control eficaces cons-
tituye un elemento del tipo por lo que debe probarlo la acusacion, de modo que, una
vez verificado el hecho de conexidn, la defensa deberia probar los medios de control

151 LEON ALAPONT, 2020c, p. 31.

I532°E] TS insiste en que mas alla de cualquier interpretacion la carga corresponde a la acusacion, STS
154/2016, de 29 de febrero, FI8°;, STS 221/2016, de 16 de marzo, FJ 5° desde un modelo mixto, como una
cuestion de imputacion objetiva que excluye el tipo objetivo, CIGUELA SOLA, 2015, pp. 350 y ss. Lo critica
severamente, pues seria como exigir que se probase la inimputabilidad, DEL MORAL GARCIA, 2019, pp. 697 y
ss; en el mismo sentido, pues ni se explica la repercusion de tratarlo como elemento negativo del tipo, sin
responsabilidad civil, GONZALEZ CUSSAC, 2020, pp. 215 y ss. y p. 307.

153 La FGE considera estos programas como excusa absolutoria o causa de impunidad, le corresponde a la
persona juridica al tener los recursos y la posibilidad para acreditar la eficacia al estar en mejores condiciones
de aportar elementos dificilmente apreciables sin dicha aportacion, Circular 1/2016 FGE; los votos particulares
de la STS 154/2016, de 29 de febrero, si bien aclaran que la acusacion debe probar los elementos legales del
art. 31 bis a y b, critican que se exija a la acusacion otra prueba, pues la cultura de cumplimiento se trata de
hechos negativo, lo cual lleva a la impunidad de la persona juridica; GOMEZ TOMILLO, 2016; en el mismo
sentido, GONZALEZ CUSSAC, 2020, p. 306; ZUGALDIA ESPINAR, 2016; discrepa pues se ha de comprobar el
hecho de conexion, la circunstancia desorganizativa, y esto debe acreditarlo la acusacion, AGUILERA
GORDILLO, 2018, pp. 70 y ss. y p. 258.

154 Se refiere a una propuesta reconciliadora en la distincion entre injusto/tipo (carga de la acusacion) y
culpabilidad/eximente (carga de la defensa), GOMEZ-JARA DiEZ, 2016a, pp. 12 y ss.

155 FERNANDEZ TERUELO, 2020a, p. 69, y pp. 75 y 76.
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y, ademads, la comision del delito opera como indicio de la ineficacia del control.

Ademas, debe denunciarse que las normas UNE/ISO que estandarizan y certifican
modelos de gestion, analisis del riesgo, etc., no impiden la libre valoracion de la
prueba del 6rgano jurisdiccional', pues el apartado 5 del art. 31 bis CP si bien pa-
rece exigir los minimos requisitos de estos modelos no suponen un numerus clausus
ni una taxatividad que no pueda ser modificada o reemplazada porque, en verdad, se
trata de una informacidn sobre alternativas de comportamiento que versa sobre for-
mas de exigibilidad de saber y de comportarse (puede ser tolerable cierto riesgo:
apetito del riesgo; o puede faltar un requisito que en nada hubiera evitado o prevenido
el delito).

Asimismo, el derecho de defensa!>” de las personas juridicas se ve controvertido
segun la postura que se adopte, especialmente cuando el instructor solicita, bajo ame-
naza de delito de desobediencia, informaciones sobre analisis del riesgo!®, emplea-
dos que hayan podido intervenir en los hechos o personas relacionadas con la entidad
(abogados), si bien la denegacion por la persona juridica se ampararia, en nuestra
opiniodn, en el derecho a no declarar y no declararse culpable. Si estamos ante un
derecho de defensa llama la atencidén que a la vez pueda suponer un deber de carga
de la prueba, por lo que entendemos que la falta de aportacion de la cultura de cum-
plimiento de la legalidad, esto es, la idoneidad de las medidas de vigilancia y control
genéricas, si bien pudiera corresponder a la defensa no es una obligacion en el &mbito
penal, sino administrativo en su caso (salvo falsedades, doble contabilidad, etc.), de
lo que deviene que no exista carga de la prueba para la persona juridica, tanto desde
la perspectiva de un modelo de heterorresponsabilidad como de autorresponsabili-

156 Asi, la FGE, Circular 1/2016, p. 63.

157 Sobre el debate, cuando el juez instructor solicita datos sobre la investigacion ad intra, afectando al
secreto profesional, al derecho a no declarar, a no declararse culpable o autoincriminarse, a no desvelar el
beneficio directo indirecto, SIMON CASTELLANO, 2020b; incluye también al equipo de defensa interno y ex-
terno, SIMON CASTELLANO, 2020b; el analisis de riesgos si es recabado coactivamente por el juez y utilizado
como prueba de cargo puede vulnerar los derechos a la presuncion de inocencia y a no declarar contra si
mismo, LASCURAIN SANCHEZ, 2021, pp. 8 y ss; rotundamente niega el deber de colaboracion en requerimien-
tos de documentacion a ella misma (no es un delito de obstruccion a la justicia, ni incurre en delito de falsedad
si no los aporta, ni delito de encubrimiento ni de autoencubrimiento, salvo delito de blanqueo de capitales si
bien este delito carece de sentido respecto a los principios del Derecho penal), ni en caso de requerimiento a
la persona juridica sobre empleados que hayan participado en los hechos, ni en casos de requerimiento direc-
tamente a las personas fisicas empleadas involucradas, sin embargo, lo problematico sera en empleados no
involucrados, nunca en el caso del representante, abogados ad intra, pero si en caso de peritos ad extra,
SEGRELLES DE ARENAZA, 2020, pp. 350 y ss. Sobre la equiparacion del derecho de defensa de las personas
juridicas a de las fisicas, STS 154/2016, de 29 de febrero, FJ. 8, la STS 221/2016, de 16 de marzo; sobre el
derecho de no autoincriminacion, FJ 7°, STC 54/2015, de 16 de marzo (ECLI:ES:TC:2015:54).Sobre el con-
flicto de intereses entre la persona juridica y el representante cuando también es investigado, STS 31/2017, de
26 enero (Roj: STS 187/2017 - ECLLI:ES:TS:2017:187); considera que no cabe el secreto profesional de los
abogados internos pero reconoce que existen limites en la funcién que tenga encomendada, concluyendo que
la cuestion no es clara y deberia regularse, LEON ALAPONT, 2020c, pp. 26 v ss.

158 Ampliamente sobre metodologias de analisis del riesgo en la fase de identificacion, en la evaluacion
del riesgo y en la gestion y tratamiento del riesgo, SIMON CASTELLANO, 2020c, pp. 41 y ss.

RECPC 24-16 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-16.pdf



36 Carlos Bardavio Anton

dad, pues, dichos controles suponen una prueba, ya no en la institucion de la culpa-
bilidad, sino de la imputacidn objetiva, cuestion que también ha de probar la acusa-
cion y sin perjuicio de que la falta de aportacion pueda constituir un indicio de cri-
minalidad a valorar junto a otros indicios y, en su caso, pueda constituir una prueba
de cargo suficiente.

C. ;Responsabilidad penal del compliance officer vinculante para la persona juridica?

Respecto a la responsabilidad penal del compliance officer interno en la empresa
(cuestion para otro profundo debate es la responsabilidad de uno externalizado'*”) ha
de aclararse que no supone la misma figura que el organismo de vigilancia (vigilantes
de los propios vigilantes)'®® ni la del oficial de cumplimiento'®!. En Espaifia es deba-
tible que el art. 31 bis CP exija para la exencion una figura de raiz italiana como
supone el organismo de vigilancia'®?, lo cual llama la atencion en relacion al claro
interés del legislador por un constructo preventivo.

Resulta importante también aclarar que la persona juridica debe realizar una clara
delegacion de funciones en el compliance officer para el alcance de sus deberes, pero
también es cierto que no puede delegar todas ni atribuir determinadas funciones (art.
249 bis a, LSC y, por ejemplo, ha de ser en persona inidonea). En este sentido se ha
comentado que existe una cotitularidad de la custodia'®, por ejemplo, el consejo de
administracion realizaria una funcion de supervision genérica y la supervision espe-
cifica se atribuiria, cuando asi fuere determinado, por delegacion al compliance offi-
cer'®, sin perjuicio de vigilancia periddica de aquél, cuyo incumplimiento puede
generar responsabilidad penal.

Asimismo, ha de diferenciarse la fuente de la posicion de garantia del compliance
officer, si la tiene'® por asuncioén contractual o por injerencia'®, pero también su
clase de garantia, si es garante de proteccion, de supervision o por competencia ins-
titucional'®’. Esta diferenciacion tiene importancia en los delitos en comision por

159 Al respecto, TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp. 89 y ss.

160 Ampliamente, TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp. 47 y ss.

161 Se dedica mas bien al cumplimiento de normativa sectorial, LINAN LAFUENTE, 2020, p. 330, nota 1.

162 Sostiene que es el compliance officer la FGE, Circular 1/2016; discrepa con fundamentos, TURIENZO
FERNANDEZ, 2021, pp. 47 y ss. y p. 317.

163 Vid. y en este sentido, en verdad rige una cierta desconfianza inicial, TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp.
83 yss.

164 Similarmente, GOMEZ-JARA DiEZ, 2016¢, p. 187; TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp. 68 y ss.

165 1 a niegan: salvo delegacion de un deber de garantia convierta al delegado en garante, en ese caso, si el
riesgo no se controla por inadvertencia podra concurrir responsabilidad por autoria imprudente de quien de-
biendo advertirlo no lo hizo, LASCURAIN SANCHEZ, 2021, pp. 7 y 8; puesto que no tiene capacidad de decision
final, salvo comision dolosa, MONTANER FERNANDEZ, 2015, pp. 758 y ss.

166 Asi, BEULKE, 2011, pp. 23-42, vid., TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp. 118 y ss.

167 Ampliamente, y con doctrina al respecto, y determinado la posicion de garante por una confianza espe-
cial voluntariamente asumida y, por lo tanto, garante de la supervision en determinadas circunstancias ejecu-
tivas (disefio, implementacion y gestion, actualizacion de las medidas) y en funciones no ejecutivas de la
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omision, donde ademas de la fuente de garantia se ha contar con capacidad de salva-
mento. En este sentido, parte de la doctrina contempla la responsabilidad penal del
compliance officer en autoria en comision por omision'®,

En nuestra opinién, segin lo explicado supra, el compliance officer puede incurrir
en una responsabilidad en autoria por competencia institucional en casos de clara
atribucion de competencias de salvamento, sin embargo, con el limite impuesto en
la propia autorreferencia de responsabilidad penal de la persona juridica, esto es, las
conductas de su compliance officer suponen en principio una operacion de la persona
juridica en casos en los que la comunicacion de las personas fisicas se trate de un
desvalor de la accion leve por una inconsciencia no provocada por error volitivo, por
ende, se trataria de una operacion propia de la persona juridica por la selectividad de
la informacion, salvo que por un error grave consciente incurra en imprudencia mo-
dificando esencialmente la selectividad de la informacion, lo cual evidentemente
también sucederia por titulo de imputaciéon doloso cuando se pueda independizar su
comportamiento (comunicacion propia seleccionada), por lo que podemos encontrar-
nos una conducta atipica de la persona fisica pero esto no excluye per se la impu-
tacion y responsabilidad de la persona juridica segun lo explicado.

VII. Conclusiones

Primera. La normativa actual parece mas bien tratarse de un modelo hibrido que
esconde un modelo dogmaticamente incorrecto de autorresponsabilidad. Por un lado,

informacion (deteccion de delitos, valoracion preliminar de los hechos alertados, inicio de investigacion, exa-
men del incumplimiento, reporte del ilicito, TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp. 110 y ss. especialmente pp. 191
y ss; ampliamente sobre las funciones de delegado de proteccion de datos, SIMON CASTELLANO, 2018, y su
resefla en: ABADIAS SELMA, 2020b.

168 Por omision impropia, FERNANDEZ TERUELO, 2020a, pp. 198 y ss; LINAN LAFUENTE defiende que si
tiene funciones para adoptar decisiones ejecutivas seria un garante primario, en caso contrario depende de los
poderes de correccion, en su caso, si estan limitados y depende del 6rgano de administracion seria un garante
complementario, por lo cual seria como cooperacion necesaria imprudente, y dichos casos pueden resumirse
en: incumplimiento del deber de investigar la denuncia de un hecho delictivo futuro o presente, incumpli-
miento del deber de implantar un procedimiento de control respecto a un riesgo penal que se hubiera evitado,
ausencia de identificacion de un riesgo penal relevante (dificilmente se hallaran casos de omision dolosa y
debe rechazarse la imprudente pues seria prognosis), incumplimiento de reportar al administrador la comision
delictiva (no puede imputarse, el delito ya ha sido cometido, ni tampoco en caso de no reportarse a las autori-
dades en virtud del anacrénico art. 262 LECrim.), LINAN LAFUENTE, 2020, pp. 333 y ss; mas ampliamente,
LINAN LAFUENTE, 2019b, pp. 95 y ss; LINAN LAFUENTE, 2019a, pp. 347-378; también como participe impru-
dente, pero en menos casos, si bien advierte la dificultad de establecer esa relacion de imputacion objetiva
entre el defectuoso analisis de riesgos y el resultado final tipico, LASCURAIN SANCHEZ, 2021, pp. 7 y ss;
LASCURAIN SANCHEZ, 2014, pp. 307 y ss; pero basada en la responsabilidad sobre la fuente de peligro propia
de la corporacion por asuncion voluntaria, y descarta que se pueda fundamentar su posible responsabilidad
con base a la autoria mediata en aparatos organizados de poder, pues no se trata de organizaciones de caracter
estatal o paraestatal, PEREZ MACH{O, 2017, pp. 197 y ss; con amplia doctrina, pero como participacion en
comision por omision imprudente (por lo general) por una equivalencia axiologica y estructural entre la reali-
zacion tipica activa y la omisiva (crear riesgos desaprobados o incrementarlos por encima de la tolerancia
social), TURIENZO FERNANDEZ, 2021, pp. 157 y ss. y 320 y ss.
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se trata de un modelo de autorresponsabilidad en cuanto al injusto propio, y de hete-
rorresponsabilidad en cuanto a la punibilidad, al hacer depender la autorresponsabi-
lidad penal de la persona juridica de la ejecucion responsable de una persona fisica.
Sin embargo, ni uno ni otro modelo acaban de escindirse de la responsabilidad de la
persona fisica, lo cual produce graves problemas dogmaticos al tratar de equiparar el
sistema de responsabilidad de las personas fisicas a las personas juridicas.

Segunda. Hemos tratado de desarrollar unos lineamientos para una auténtica au-
torresponsabilidad de la persona juridica basados en la premisa de imputacioén del
saber propio mediante la selectividad de la informaciéon y en un fundamento de res-
ponsabilidad penal consistente en la decision riesgosa. Vista la actual regulacion y
asentados los referidos postulados, en nuestra opinion seria necesario cuatro estadios
de imputacion y de responsabilidad de la persona juridica que resolverian algunos de
los problemas sefialados por la doctrina.

El primero, y en principio de lege ferenda, estaria relacionado con la responsabi-
lidad penal de la persona juridica por la produccion de riesgos mediante incumpli-
mientos especificos, por decidir o no decidir cuando era exigible para mantener la
garantia de confianza de la seguridad cognitiva de terceros. En este caso, la respon-
sabilidad de la persona juridica seria objetiva por el riesgo y a titulo de autor por
infraccion de deber (deber personalisimo), maxime en tipos de peligro, sin conexion
ni intervencion de sujetos fisicos individualizables.

El segundo, también en principio de lege ferenda, seria en casos en los que el autor
fisico es extraneus y existe conexion entre su aportacion y la infraccion de deber de
la persona juridica. Aqui se encierra un constructo de pluriautoria o autoria simulta-
nea en el que ambos responden por un injusto propio al tener comportamientos de
ejecucion propios. El dejar hacer de la persona juridica (tanto dolosa como impru-
dentemente) a la persona fisica se refiere a una infraccion de deber de evitar relacio-
nes de riesgo con el resultado material o juridico.

El tercero, el actual modelo, estd vinculado a una construccion que encuentra me-
jor explicacion en la férmula del autor detras del autor. Segun lo explicado, aqui el
autor fisico es un intraneus (tanto el autorizado como el subordinado cuando tienen
un deber especial de salvacion) donde el autor de detras, en verdad, es la persona
juridica, y esto se debe a que en el pasado incumplié un deber del que luego se apro-
vecha el autor fisico de delante doloso o mediante dicho incumplimiento se im-
pulsa/facilita descuidadamente al autor fisico a comportarse imprudente. Se trataria
de supuestos especiales de pluriautoria simultanea en la forma autor detrés del autor.

Y, por ultimo, el actual modelo también permitiria recoger aquellos casos en los
que no existe simultaneidad, en los que los deberes especiales de salvacion de la
persona fisica y juridica estdn desconectados y cada uno es productor de un resultado
juridico. Como el art. 31 bis CP permite que la persona juridica responda de los de-
litos cometidos por las personas fisicas intraneus, cabe fundamentar también en la
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persona juridica un injusto propio y previo como garante institucional (autor de atras)
de las conductas de las personas fisicas (todos o cualquier miembro: imposibilidad
de individualizacidn) por acometimiento o por ejecucion del delito pero impune para
¢éstas (por falta de imputacion objetiva, error invencible o por infortunio), o como
garante institucional cuando el autor fisico de delante realiza una propia ejecucion
delictiva responsable. Es decir, tenemos tres partes, la persona juridica, la persona
fisica que comete o ejecuta el delito pero impunemente (fenomenoldgicamente) y la
persona fisica que comete o ejecuta el delito responsablemente, pero la responsabili-
dad de la persona juridica no se vincula a la responsabilidad o la ausencia de respon-
sabilidad de la persona fisica en ninguno de los dos casos.

Tercera. Lo anterior presupuesta un modelo de autor detrés del autor en la persona
juridica en delitos no s6lo en omisidn sino también por accidn, por cuanto su decision
(obrar) se refiere a la fenomenologia de las conductas de sus miembros fisicos aun
impunes por los motivos explicitados. Ademas, la persona juridica puede obrar no
solo imprudentemente por cognoscibilidad de la facilidad de evitacion, sino también
mediante cuasi-dolo en ambas modalidades comisivas por la intercambiabilidad de
la accidon y la omision, y porque en comportamientos omisivos el dolo no se completa
por faltar un objeto idoneo sobre el que causar algo (una omisioén no es causal). La
decision, ese querer, se circunscribe a la no realizacion de una accion salvadora, en
la causacion segura del no hacer como representacion de la improbabilidad del re-
sultado en cuanto relacion juridica entre comportamiento y riesgo/resultado.

Cuarta. Las incorrecciones dogmaticas y normativas puestas de manifiesto por la
doctrina en la actual legislacion nos llevan a realizar las siguientes propuestas de lege
ferenda:

a) Se recomienda la imputacion mediante una tipificacion general de tipos de pe-
ligro por incumplimientos especificos de la persona juridica que afecten al bien juri-
dico/norma, y relegar los peligros por incumplimientos inespecificos para la respon-
sabilidad en los demas sistemas (el administrativo sancionador y civil).

b) Se aconseja criminalizar también a la persona juridica cuando por su incumpli-
miento un tercero extraneus se aproveche dolosamente o mediante dicho incumpli-
miento se impulsa/facilita descuidadamente al autor fisico de delante a ejecutar el
delito (autoria simultanea).

¢) Y se recomienda eliminar las incoherencias de la limitacion al beneficio directo
o indirecto, pues que la persona juridica pueda ser victima no elimina la responsabi-
lidad penal ante terceros fisicos miembros o no de la persona juridica, ante terceros
juridicos ni ante toda la sociedad.

Quinta. La trascendencia de lo anterior se determina en varias conclusiones de
aplicabilidad procesal y sustantiva:
a) La carga de la prueba de los compliance programs pertenece a la acusacion en
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relacion a la comision de un delito en el seno de la empresa por cuenta o en nombre
de ésta que haya generado o pueda generar un beneficio directo o indirecto, pero la
prueba de la misma existencia del compliance y su eficacia corresponde a la persona
juridica al tratarse de una cuestion de imputacion objetiva, no del tipo y, por lo tanto,
de una prueba para el descargo, por lo que la falta de prueba al respecto supone un
indicio que sumado a otros puede enervar la presuncion de inocencia: la imputacion
objetiva se presupone cuando se ejecuta el tipo. Esto se debe a que el compliance es
una forma de comportamiento conforme a Derecho, en este caso, afecta a la prohibi-
cion de regreso. La prueba de su cumplimiento debe llevar a que no se incoe el pro-
cedimiento o, en su caso, al sobreseimiento libre.

b) En este sentido, el derecho de defensa de la persona juridica abarca también el
de no aportar pruebas contra ella o a no declarar contra si misma, por ejemplo, no
aportando la investigacion realizada o los compliance.

c¢) La responsabilidad del compliance officer puede ser dolosa o imprudente por
infracciones de deber especial y, por lo tanto, en concepto de autor. No es recomen-
dable la imputacion en concepto de participacion imprudente porque provoca pro-
blemas de imputacion en casos de dolo de la persona juridica cuando ésta se aprove-
cha del error de la persona fisica. En nuestra opinion, el compliance officer no
incurriria en responsabilidad penal cuando su conducta es en imprudencia leve in-
consciente, pues en ese caso esa conducta corresponde a una operacion propia de la
organizacion en si misma (no existe diferencia de informacion seleccionada), si en
casos de imprudencia grave consciente (cognoscibilidad de la facilidad de evitacion)
o inconsciente por error volitivo previo.

En conclusion, la responsabilidad penal de la persona juridica no depende de la
ejecucion ni de la responsabilidad de la persona fisica. Esta forma de concebir la
responsabilidad se hallaria en un modelo de autor detrés del autor, sobre el que hemos
perfilado unos lineamientos para una teoria de la responsabilidad penal de la persona
juridica.
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