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1.

Las dos primeras sentencias en materia
de compliance

El 29 de febrero del 2016 salié a la luz la pri-
mera sentencia! emitida por el Tribunal Supre-
mo que analiza en profundidad varios aspectos
relacionados con la responsabilidad penal de
la persona juridica a raiz de la reforma opera-
da por la Ley Organica 1/2015. El caso enjui-
ciado concierne a una red de trafico de drogas
y blanqueo de capitales conformada por varias
personas fisicas que, a su vez, son administra-
dores de hecho o de derecho de varias perso-
nas juridicas por medio de las que cometian
los delitos. De las tres personas juridicas acu-
sadas, so6lo una consigue no ser penada con la
disolucion, principalmente porque a su cargo
tenia unos cien trabajadores, aunque ello no
la exime del pago de la multa de 775,6 millo-
nes de euros, cuyo abono podria fraccionarse
(ex art. 53.5 del Cddigo Penal o CP).

Asimismo, el 16 de marzo del 2016 fue publica-
da la segunda sentencia! del Tribunal Supremo
en esta materia. El caso de autos se refiere a
un delito de estafa cometido por una inmobi-
liaria en su intermediacion en la compraven-
ta de un inmueble. El vendedor comunico el
precio de venta fijado para el inmueble, del
cual se detraerian los honorarios de la agencia,
mientras que ésta pactd un precio superior con

el comprador, apropidandose de la cuantia que
restaba entre el precio fijado con el vendedor y
el efectivamente pagado por el comprador. La
inmobiliaria se exonerd de la responsabilidad
penal (cierre temporal de las instalaciones y
pago de una multa de 24 000 euros) porque no
fue informada de su imputacion en la primera
fase del proceso.

Lo que sostiene la doctrina del Tribunal
Supremo

Las sentencias del Tribunal Supremo no contie-
nen una doctrina que pueda conocerse con la cla-
ridad deseada, vy ello ocurre en aspectos esencia-
les del problema de la responsabilidad penal de
las sociedades. Con caracter general, la doctrina
de estas sentencias es como sigue:

- Igualdad juridica: el Tribunal Supremo
establece la igualdad juridica de las per-
sonas fisicas y juridicas en relacién con
el respeto de los derechos y garantias
constitucionales como principios que
informan el derecho penal, debiéndose
tratar a unas y otras en términos equi-
valentes.

- La responsabilidad independiente: el ré-
gimen de responsabilidad rector en estos
supuestos es el de la responsabilidad

! STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.2) nim. 154/2016, de 29 de febrero (JUR 2016\42685).

2 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.2) nim. 221/2016, de 16 de marzo (JUR 2016\56612).

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,

cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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independiente; es decir, la Unica relacién
entre la persona fisica y la persona ju-
ridica es la necesidad de que la prime-
ra cometa el delito para que la segunda
pueda llegar a ser culpable, pero ello no
implica per se que la persona juridica
deba ser condenada. En consecuencia,
sera necesario analizar si la persona
juridica cumplié diligentemente las exi-
gencias legales.

El tipo objetivo: la responsabilidad de
la persona juridica descansa en el es-
tablecimiento de medidas y métodos de
control eficaces que eviten la comision
de infracciones delictivas por quienes
actan en su ambito organizativo. Por
tanto, el tipo objetivo sera la ausencia
de las medidas de control adecuadas
para evitar la comisién de delitos, las
cuales evidenciarian una voluntad seria
de reforzar la virtualidad de la norma
y de respeto al Derecho.

El «beneficio directo o indirecto»: en
cuanto a la exigencia tipica del «beneficio
directo o indirecto» del articulo 31 bis del
Cddigo Penal, el tribunal entiende que
tal beneficio se manifiesta en cualquier
tipo de ventaja, incluso la mera expec-
tativa o la mejora del posicionamiento
en el mercado o, en su caso, la propia
subsistencia de la persona juridica. Este
ultimo supuesto es el propio en las per-
sonas juridicas «pantalla», cuyo benefi-
cio se manifiesta en la propia existencia.
Asimismo, la no consumacion del delito
intentado que pretendia la obtencion de
un beneficio implica per se el cumpli-
miento tipico por mera expectativa.

La exoneracion de la responsabilidad:
una vez delimitado el tipo objetivo, sdlo
cabra exoneracion cuando existan me-
didas de control eficaces y adecuadas.
Es probable que el tribunal no identifi-
que «medidas de control» con la exis-
tencia necesaria de un «programa de
compliance». Asimismo, el tribunal ma-
tiza que no tiene cabida la idea de exigir
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una «cultura de cumplimiento» (esto es,
que dentro de la organizacion exista un
verdadero respeto al programa de com-
pliance o de respeto a la ley por todos
los actores) como la contenida en la Cir-
cular 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado, pues establece un régimen de
responsabilidad objetiva que no tiene
cabida en nuestro sistema.

La carga de la prueba: corresponde a
la acusacién probar primeramente que
concurren las circunstancias necesarias
para que exista responsabilidad penal de
la persona juridica, pues sobre aquélla re-
side la carga de la prueba. Por tanto, no
existe una presuncién iuris tantum de la
existencia de un defecto organizativo con
la simple acreditacion de la comision del
hecho delictivo por la persona fisica.

El derecho de defensa auténomo: el Tri-
bunal Supremo considera que es notorio
e importante el problema concerniente a
la confusién del ejercicio de aquel dere-
cho en la persona fisica que precisamen-
te es autora del delito originario. Ello se
debe a que tal persona fisica puede uti-
lizar esa posicion en su propio beneficio
de tal forma que intente trasmitir a la
persona juridica toda la responsabilidad
(por ejemplo, no colaborar con la justi-
cia, instar a que la reparacion indemni-
zatoria recaiga principalmente sobre la
persona juridica, influir en la estrategia
de defensa, etc.).

El problema no ha sido resuelto por el
legislador y tampoco puede ser resuelto
por el tribunal, aunque éste insta al pri-
mero para que establezca una solucion
(por ejemplo, mediante la implantacion
de un «defensor judicial» de la perso-
na juridica, la atribucién de la defensa
al oficial de cumplimiento o a un érga-
no colegiado) y exige a los jueces que
durante la celebracién del juicio velen
por la autonomia del derecho de defensa
de la persona juridica y su no vulnera-
cion, pues implicaria indefensions3,

3 Seguramente el método mas sencillo para dar solucion al problema sea el de la atribucién de un abogado distinto del de la persona fisica, en
lugar de nombrar un defensor judicial o formar un érgano colegiado.
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Ahora bien, el ejercicio de la defensa
de las personas fisica y juridica por un
mismo sujeto no da lugar al automatis-
mo de vulneracion del derecho de defen-
sa, sino que la persona juridica debera
acreditar y probar los perjuicios que tal
situacion le ha generado.

Personas juridicas instrumentales o
«pantalla»: respecto a las personas juri-
dicas que son creadas con el Unico fin de
cometer el delito y, por tanto, no tienen
una actividad licita, el Tribunal Supremo
aclara que por si mismas carecen de mé-
todos internos de control de cumplimien-
to normativo al ser su finalidad precisa-
mente lo contrario. Su propia finalidad
agota su existencia ex articulo 31 bis
del Cddigo Penal, no siendo posible atri-
buirle responsabilidad penal, sino que
lo mas apropiado es la disolucion direc-
ta de la persona juridica declarando su
inexistencia y comunicando al Registro
correspondiente la anulacién, conforme
el articulo 129 del Cédigo Penal.

Por tanto, una persona juridica «panta-
lla» ni tiene derecho de defensa ni res-
ponsabilidad, pues no existe. Sdélo seran
penalmente responsables aquellas per-
sonas juridicas que tienen un sustrato
material suficiente.

Ponderacion de la pena aplicable: en
relacion con la ponderacién de la pena
aplicable, concretamente la pena de di-
solucion de la persona juridica y el pago
de la multa, ambos concernientes a su
posible extincidn, en la primera senten-
cia el Tribunal Supremo utiliza el articu-
lo 53.5 del Cdédigo Penal para sopesar
la pena aplicada a la persona juridica
que, al margen de la actividad ilicita,
también tenia una actividad licita que
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daba trabajo a unas cien personas. En-
tiende el tribunal que en estos casos
debe velarse por la proteccién de los tra-
bajadores o el interés general, pues lo
contrario implicaria hacer recaer sobre
ellos las consecuencias del ilicito. Asi-
mismo, también deja abierta la via a la
utilizacion del mecanismo de interven-
cion judicial ex articulo 33.7g del Codigo
Penal en supuestos analogos.

La controversia mas alla de la doctrina del
Tribunal Supremo

3.1. ¢Existe responsabilidad objetiva de la

persona juridica en caso de la comisién
del delito por una persona fisica del arti-
culo 31 bis. 1a del Cédigo Penal?

La sentencia del Tribunal Supremo, a di-
ferencia de la Circular 1/2016 de la Fisca-
lia General del Estado, no distingue entre
el régimen de exencidén de la responsa-
bilidad penal de una persona juridica de-
pendiendo de si el delito ha sido cometi-
do por un administrador o representante
legal (art. 31 bis.1a CP) o por un subordi-
nado (art. 31 bis.1b CP). Mas bien se refie-
re siempre a la persona fisica en términos
generales, por lo que se suscita la duda de
si el programa de cumplimiento tendra el
mismo efecto eximente en ambos casos.

Creemos inferir del contenido de las sen-
tencias que la aplicacién de un sistema
de responsabilidad distinta e indepen-
diente, aunque cumulativa, y la inexis-
tencia de diferenciacion entre ambos
casos planteados implican que resulte
indiferente el estatus de la persona fisica
dentro de la persona juridica y que se va-
lore para ambos casos de la misma ma-
nera el efecto eximente del programa de
cumplimiento*. A mayor abundamiento,

4 «Asi, la determinacion del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal [...] ha de
establecerse a partir del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquélla ha sido posible, o facilitado, por la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de
la de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control
del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacién de la comisidn por éstos de los delitos».

«[...] la tipicidad de la intervencion de la persona juridica recurrente, que no estriba exclusivamente en la comisién del delito contra la salud
publica atribuida a sus administradores, de hecho y de derecho, infraccidn que opera como requisito precedente necesario para el ulterior
pronunciamiento acerca de la responsabilidad penal propia de la entidad medida en términos de incumplimiento de su obligacién de poner los
medios para la evitacion de delitos en su seno, sino en esa existencia de la infraccion cometida por la persona fisica unida a la ausencia del
debido control que le es propia a la juridica».
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3.2.

3.3.

el supuesto de hecho del primero de los
casos enjuiciados corresponde a varios
administradores de diversas personas
juridicas, lo que atribuye mas verosimili-
tud a esta interpretacion.

¢Exonera automdticamente un progra-
ma de compliance en caso de cumplir los
requisitos del articulo 31 bis.5 del Codi-
go Penal?

Consideramos que la respuesta implici-
tamente dada por el tribunal debe ser
negativa, puesto que la sentencia enfa-
tiza la obligacién de las personas juridi-
cas de implantar en su seno medidas de
control eficaces y adecuadas para impe-
dir la comisién de delitos. Pero ello no
implica que la existencia de un programa
de cumplimiento normativo suponga per
se una causa de exclusion automatica de
la responsabilidad penal, pues tal pro-
grama debera someterse a un juicio de
valor subjetivo del tribunal que dictami-
ne si efectivamente las medidas conteni-
das en el programa son eficaces y ade-
cuadas. A ello se suma el hecho de que
en las personas juridicas de pequefio o
mediano tamano sera dificil instaurar un
programa de cumplimiento por razones
logisticas y econdmicas, lo que conlle-
vara que deba aplicarse también un jui-
cio valorativo de las medidas de control
existentes, aunque no conformen un ver-
dadero programa de cumplimiento?.

¢Es necesario el programa de compliance
en personas juridicas de pequefio y me-
diano tamaho?

Entendemos que la respuesta del tri-
bunal es negativa. El Tribunal Supremo
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es consciente de que en determinados
casos habra ciertas personas juridicas
que, por su pequeio tamafio o menor
capacidad econdomica, no podran im-
plantar debidamente un programa de
compliance. A ello debe sumarse la con-
cepcion de que el programa no exime
de la responsabilidad de forma objeti-
va, sino que sera necesario un juicio de
valor subjetivo por parte del juzgador, no
so6lo del programa, sino de las medidas
de control adecuadas para la evitacién de
la comisidon de delitos en general®.

3.4. ¢Qué ocurre si no se sabe quién cometio

el delito dentro de la persona juridica?

El Tribunal Supremo fundamenta el ré-
gimen de responsabilidad penal por el
hecho propio de la persona juridica pre-
cisamente en el contenido del articu-
lo 31 ter del Codigo Penal, el cual esta-
blece claramente que no es preciso que
se individualice al actor del hecho delic-
tivo para que la persona juridica pueda
resultar responsable penalmente. Ello es
igualmente aplicable a los supuestos
en los que la persona fisica fallezca, se
sustraiga del derecho a la accion de la
justicia, o concurran circunstancias que
afecten a su culpabilidad.

Asi, en la segunda de las sentencias el
Tribunal Supremo recalca que «[s]on,
por tanto, dos los sujetos de la impu-
tacion, cada uno de ellos responsable
de su propio injusto y cada uno de ellos
llamado a defenderse con arreglo a un
estatuto constitucional que no puede
vaciar su contenido en perjuicio de uno
u otro de los acusados».

5 «Y ello més alla de la eventual existencia de modelos de organizacion y gestion que, cumpliendo las exigencias concretamente enumeradas
en el actual art. 31 bis 2 y 5, podrian dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente en ese precepto expresamente prevista, de
naturaleza discutible en cuanto relacionada con la exclusién de la culpabilidad, lo que parece incorrecto, con la concurrencia de una causa
de justificacion o, mas bien, con el tipo objetivo, lo que seria quiza lo mas adecuado puesto que la exoneracion se basa en la prueba de la
existencia de herramientas de control idoneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el contrario, el nlcleo tipico de la responsabilidad penal
de la persona juridica, complementario de la comision del ilicito por la persona fisica».

6 «Nucleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como venimos diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas de
control adecuadas para la evitacion de la comision de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma,
independientemente de aquellos requisitos, mas concretados legalmente en forma de las denominadas compliances o “modelos de
cumplimiento” , exigidos para la aplicacion de la eximente que, ademas, ciertas personas juridicas, por su pequefio tamafio o menor
capacidad econdmica, no pudieran cumplidamente implementars».
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Con todo, y aunque las sentencias nada
digan, no basta que el delito sea cometi-
do por un miembro andnimo de un grupo
posible de autores cualesquiera. El deli-
to tiene que haberlo cometido necesa-
riamente alguien en quien concurran los
elementos subjetivos de imputacion a
que se refiere el articulo 31 bis del Codi-
go Penal. Por ejemplo, tiene que probar-
se que haya sido cometido (necesaria-
mente) porunrepresentantey poralguien
en nombre o cuenta de la compaiiia. Y, en
el supuesto del articulo 31 bis.1b del Cé-
digo Penal, deberd tratarse (probada-
mente) de alguien que hubiera actuado
en el ejercicio de funciones o actividades
sociales y de alguien del que podria deri-
varse un beneficio directo o indirecto de
la compaifiia.

éTiene sentido?

Resulta cuando menos cuestionable la prac-
ticidad de la imposicion de la pena de multa
en supuestos como el enjuiciado en la senten-
cia de 29 de febrero. Las sociedades disueltas
no tendran que pagarla, precisamente por ser
«pantalla» y por haber sido disueltas. La Uni-
ca sociedad que se mantiene en vida tendra
que hacer frente a una cuantia pecuniaria que
raramente no implicara su extincidon de facto
por razones econdmicas y por el propio perjui-
cio reputacional al que se vera sometida. Cui
prodest? Porque queda claro que los adminis-
tradores de hecho o de derecho fueron conde-
nados por su propio delito y no es imaginable
gue puedan sufrir una afliccion adicional por la
multa que se impone a la sociedad, que muy
bien se les podria haber impuesto a aquéllos
como medidas accesorias. Quienes sufren por
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la pena no son los socios, ya desinteresados
de la compaiiia, sino el resto de las partes
interesadas o stakeholders, y muy principal-
mente sus trabajadores.

Aspectos destacables del voto particular
a la sentencia de 29 de febrero del 2016

A la sentencia le sigue un voto particular al
que se adhieren siete de los quince magistra-
dos, los cuales, a pesar de compartir el fallo
de la resolucion, no estan de acuerdo en varios
aspectos. En sintesis, son los siguientes:

- La ausencia de una cultura de control
como elemento del tipo objetivo: para
los firmantes del voto particular, la «cul-
tura de cumplimiento», a la que hacia
expresa mencién la Fiscalia General del
Estado en su circular, constituye un ele-
mento del tipo objetivo inherente a su
nucleo tipico (no es un elemento adicio-
nal) y fundamentado en la culpa in vigi-
lando o in instruendo.

- El privilegiado régimen de la carga de
la prueba en personas juridicas: no es
conforme a Derecho que la acusacion
deba probar en todo caso la responsa-
bilidad de la persona juridica por cuanto
la doctrina jurisprudencial viene defen-
diendo que las circunstancias eximen-
tes deben acreditarse tanto como el
hecho delictivo y, por tanto, correspon-
de a quien las alega aportar una base
racional suficiente para su apreciacion.
En caso de faltar tal base racional, la
consecuencia es la asuncion de la res-
ponsabilidad (v. gr., STS 1068/2012,
de 13 de noviembre).



