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Title: The system of criminal liability of legal entities in relation to “small businesses”: some notes

Sumario: I. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JU-
RIDICAS. 1. Algunos apuntes en relacién con la evolucién historica. 2. Reflexiones sobre la introduccion de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica en el ordenamiento espaiiol. II. EL MODELO DE ORGANIZACION Y
GESTION COMO CAUSA DE LA RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA: EL FUNDAMENTO EN
EL DEBIDO CONTROL Y/O LA COMPLEJIDAD ORGANIZATIVA. III. LA ;RESPONSABILIDAD PENAL? DE
LAS PEQUENAS EMPRESAS. 1. Delimitacion del concepto de persona juridica de pequefias dimensiones o peque-
flas empresas a efectos penales. 2. La complejidad estructural y el defecto de organizaciéon como fundamento en la
responsabilidad penal de las empresas de pequefias dimensiones. IV. A MODO DE CONCLUSION: (ES LEGITIMO
SOSTENER LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS O EMPRESAS DE PEQUENAS
DIMENSIONES? V. BIBLIOGRAFIA.

Summary: I. BRIEF CONSIDERATIONS ON THE CRIMINAL LIABILITY OF LEGAL ENTITIE. 1. Some notes
on historical developments. 2. Reflections on the introduction of criminal liability for legal persons into Spanish law.
II. THE COMPLIANCE MODEL AS A CAUSE OF LIABILITY FOR LEGAL PERSONS: THE BASIS OF PROPER
CONTROL AND/OR ORGANISATIONAL COMPLEXITY. III. CRIMINAL LIABILITY? OF SMALL BUSINES-
SES. 1. Definition of the concept of small legal entities or small businesses for criminal purposes. 2. Structural com-
plexity and organisational defects as the basis for the criminal liability of small businesses. IV. IN CONCLUSION: IS
IT LEGITIMATE TO HOLD SMALL LEGAL ENTITIES OR SMALL BUSINESSES CRIMINALLY LIABLE? V.
BIBLIOGRAPHY.

Resumen: La determinacion del fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha sido, y sigue
siendo, objeto de amplio debate. Partiendo de la base de la existencia de dos presupuestos esenciales como es el déficit
organizativo y la existencia de una estructura organizativa compleja, el presente trabajo aborda la posibilidad y, sobre
todo, la legitimidad de la consideracion de la responsabilidad penal respecto de las personas juridicas de pequefias di-
mensiones, microempresas o sociedades unipersonales. Resulta evidente que no responden a los presupuestos sefialados
al carecer de esa complejidad y de la alteridad de sujetos necesaria para evitar la vulneracion del ne bis in idem. ¢ Es, por
tanto, posible considerarlas sujetos imputables a efectos de responsabilidad penal?

Palabras clave: responsabilidad de la persona juridica, defecto organizativo, pequeiias empresas, imputabilidad cor-
porativa.
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Abstract: The determination of the basis for criminal liability of legal persons has been, and continues to be, the sub-
ject of extensive debate. Based on the existence of two essential prerequisites, namely organisational deficit and the
existence of a complex organisational structure, this paper addresses the possibility and, above all, the legitimacy of
considering criminal liability with regard to small legal persons, micro-enterprises or sole proprietorships. It is clear
that they do not meet the above requirements, as they lack the complexity and otherness of subjects necessary to avoid
violating the ne bis in idem principle. Is it therefore possible to consider them accountable subjects for the purposes of

criminal liability.

Key words: corporate liability, organisational defect, small businesses, corporate accountability

Rec.: 05-11-2025  Fav.: 28-11-2025

I. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA RES-
PONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JU-
RIDICAS

1. Algunos apuntes en relacién con la evolucion histé-
rica

La cuestion de la posibilidad de atribuir o no respon-
sabilidad penal a las personas juridicas, a diferencia
de lo que pueda pensarse, ni es nueva a partir del si-
glo XX, ni tiene un origen anglosajon'. Respecto del
primero de los aspectos es preciso sefialar que se ha
barajado la responsabilidad penal de los entes colecti-
vos (universitas) hace ya muchos siglos?; y en relacion
con el segundo de los mismos, realmente surge en el
civil law, esto es, nuestro derecho continental desde el
que se transfiere al common law anglosajon, aunque

a partir del Codigo de Napoleon (1810) poco a poco
fue desapareciendo de los textos punitivos del derecho
continental®.

Ahora bien, ya en el siglo XX, la realidad social
llevé a planteamientos diversos. Las grandes corpora-
ciones o empresas, siempre se han regido por la im-
plantacién de la cultura del beneficio a cualquier costo,
ello ha significado una realidad criminoldgica que se
ha manifestado en grandes escandalos de corrupcion
y financieros o de fraudes o de dafios ambientales o
de sobornos que afectaban a este tipo de entidades y
a importantes companias empresariales (Fidecaya, Ru-
masa, Torras Kio Fertilizantes o Watergate, Lockheed
Corporation, Enron, Tyco International, General Elec-
tric, Siemmens, Parmalat, Lehman Brothers etc). Estas
actividades provocaron que desde los afios 70 del siglo
pasado se tomara conciencia, inicialmente en EEUU*,

1 Aeste respecto, vid. GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”,
en Tratado de Derecho Penal econémico y de la empresa, tomo |, Gonzalez Cussac (direct.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, p. 434;
BUSATO, Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 19y ss.

2 Asiindica GONZALEZ CUSSAC, ibidem, que la maxima societas delinquere nec puniri potest, se ha atribuido al Papa Inocencio
IV (1185-1254) quien considerd los entes colectivos (universitas) como personas ficticias y que, en consecuencia, carecian de capacidad
para delinquir. Obviamente, como indica BACIGALUPO SAGGESE, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch, Barce-
lona, 1998, pp. 48 y ss., se hacia referencia a un planteamiento teoldgico en el que careciendo de cuerpo, de voluntad y de conciencia,
ni podia llevar a cabo acciones ni sufrir castigos terrenales ni divinos. Planteamiento que acaba conllevando desde el plano metafisico
la negacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos y, por tanto, de las personas juridicas. MENENDEZ CONCA, “La evolu-
cién de la responsabilidad penal corporativa en Estados Unidos”, en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n° 75, 2024, https://
legalteca-aranzadilaley-es.eu1.proxy.openathens.net/my-reader/LEGAR18_00000000_202407010000007500007fileName=content%2F-
DT0000467269 20240919.HTML&location=pi-2172&publicationDetailsltem=SystematicIndex (ult. consult. 17 de agosto de 2025), sostie-
ne que la responsabilidad penal de los entes colectivos en el Derecho de Europa continental tiene sus origenes mas remotos en el Cédigo
de Hammurabi (1750 a.C.), pudiendo encontrarse supuestos en el Derecho romano, durante la Edad Media y en la Edad Moderna.

3 GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit., p. 434, quien se-
fiala que no “puede entenderse que acabara de golpe con la responsabilidad de las colectividades, que se mantuvo, aunque limitadamente
en supuestos de accion conjunta de los miembros del ente. Solamente puede entenderse como el inicio de un largo camino de una de las
formas posibles de entendimiento del problema. Y en este camino el movimiento humanista y racionalista aupado por la llustracion vino a
reducir la responsabilidad penal exclusivamente a las personas naturales. Esta corriente fue imponiéndose en los dos siglos siguientes,
llegéndose a convertir en un postulado que se creyé inamovible” MENENDEZ CONCA, “Antecedentes histéricos de la responsabilidad
penal de las personas juridicas”, en Revista Ratio Juris, vol. 16, n® 32, 2021, pp. 93 y ss.

4 Respecto a la regulacion de la responsabilidad de entidades juridicas en EEUU, cfr. MENENDEZ CONCA, “El surgimiento de los
compliance programs y su relevancia en el enjuiciamiento de las personas juridicas en EE. UU”, en Revista Penal, n° 53, 2024, pp. 131y ss.
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de que dichas entidades por sus recursos (humanos y
materiales), por la complejidad de sus estructuras or-
ganizativas y por su cultura interna del respeto al be-
neficio, representaban uno de los principales focos de
peligro respecto de la comision de delitos, y que, preci-
samente a causa de esas complejas formas organizati-
vas y estructurales, las conductas delictivas realizadas
y sus graves consecuencias quedaran impunes, al no
poderse identificar a ninguna persona fisica que reunie-
se todos los requisitos objetivos y subjetivos necesarios
para imputarle responsabilidad penal conforme a los
criterios de atribucion propios de la teoria general de
delito aplicable a las personas fisicas.

En la regulacion norteamericana, se implemento, ya
desde mediados del siglo XIX que posteriormente ha
tenido una importante influencia en la normativa in-
ternacional y europea, la atribucion de responsabilidad
penal respecto de entes colectivos, en concreto respecto
de las entidades municipales por los delitos de nuisan-
ce’. El fundamento principal de la atribucion de esta
responsabilidad se identificaba con el incumplimiento
de determinadas obligaciones, concretamente en el am-
bito de la construccion, mantenimiento o reparacion de
puentes o carreteras o bien por el incumplimiento de
otros deberes publicos®. Alternativamente, las personas
juridicas privadas (Business Corporations) solo podian
ser responsables penalmente por las alteraciones de or-
den publico (public nuisance) basandose para ello en
la mera omision o incumplimiento de las obligaciones
que les correspondian, con un planteamiento muy simi-
lar al realizado respecto de las entidades publicas’. Asi,
como sostiene VILLEGAS GARCIA® el fundamento
principal para sostener su responsabilidad en la exis-
tencia de simples omisiones (nonfeasance) radicaba en
que “las personas juridicas, como tales, no podian fi-
sicamente actuar, no tenian capacidad de accion y, por
tanto, no podian ser castigadas por ello”.

Es en esta situacion, cuando a mediados del siglo
XIX, los tribunales estadounidenses comienzan a cues-

tionarse si realmente existe diferencia entre accion y
omision respecto de la posibilidad de atribuir responsa-
bilidad a la persona juridica en aquellos casos en que se
ha producido un dafio por ello. Asi. una Sentencia del
Tribunal Supremo de New Yersey (State vs Morris &
Essex Railroad Co.) de 1852°, comienza el cambio en
este ambito al considerar que si se ha admitido que las
personas juridicas puedan ser penalmente responsables
por omisiones, no existe inconveniente alguno en que
se pueda atribuirseles responsabilidad penal cuando su
comportamiento consista en una accion que constituya
un delito de public nuisance, en tanto que las posibles
objeciones a plantear serian las mismas en ambos casos
(esencialmente en relacion con la posibilidad de su cas-
tigo y encarcelamiento). Desde esta perspectiva, consi-
dera esta misma resolucion que siendo cierto que una
persona no tiene capacidad de accionar por si misma, si
es posible realizar el comportamiento a través de otras
personas, generalmente sus empleados, respecto de los
cuales ya era posible exigir responsabilidad en via ci-
vil', y respecto de cuya actuacion se podria claramente
beneficiar.

Ya en el siglo XX la situacion fue cambiando ante el
notorio e importante poder econémico que empiezan
a adquirir este tipo de corporaciones, de manera que
se extiende la responsabilidad penal (aunque proba-
blemente desde la perspectiva de una responsabilidad
penal objetiva) a ilicitos fuera del ambito del public
nuisance, en el que se habia mantenido centrada hasta
ese momento, al aceptar responsabilidad penal de las
corporaciones por delitos cometidos por sus ejecutivos,
directores y empleados pero exigiendo para ello la con-
currencia de un elemento subjetivo o mens rea'! bajo el
principio del respondeat superior determina la conside-
racion de que la persona juridica es responsable de los
dafios ocasionados por sus empleados, tanto de forma
dolosa como imprudente, incluso aunque no se hayan
autorizado expresamente, porque se ha actuado en el
ejercicio de su negocio y estd obligado a garantizar

5 Se trata de delitos consistentes en la causacion de dafios a la Comunidad que debia tener su origen en meras omisiones. Cfr.
MENENDEZ CONCA, “La evolucién de la responsabilidad penal corporativa en Estados Unidos”, cit., https://legalteca-aranzadilaley-es.
eu1.proxy.openathens.net/my-reader/LEGAR18_00000000_202407010000007500007fileName=content%2FDT0000467269 20240919.
HTML&location=pi-2212&publicationDetailsltem=Systematicindex

6 VILLEGAS GARCIA, La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos, Aranzadi, 2016, pp.
110y 111.

7 MENENDEZ CONCA, ibidem.

8 VILLEGAS GARCIA, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, cit., p.114.

9 MENENDEZ CONCA, “La evolucion de la responsabilidad penal corporativa en Estados Unidos”, cit., https:/legalte-
ca-aranzadilaley-es.eu1.proxy.openathens.net/my-reader/LEGAR18_00000000_202407010000007500007fileName=content%2F-
DT0000467269_20240919.HTML&location=pi-2261&publicationDetailsltem=Systematicindex; VILLEGAS GARCIA, La responsabilidad
penal de las personas juridicas, cit., pp. 115 y ss. Se trata de un caso en el que una compaifiia de ferrocarriles es acusada por la construc-
cion de un edificio cercano a una autopista provocando un importante colapso del trafico en la misma.

10 MENENDEZ CONCA, ibidem.

11 VILLEGAS GARCIA, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, cit., pp. 125y 126.
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la seguridad de terceros que pudieran verse afectados
por estos comportamientos'?. Con ello, se comienza la
construccion de un modelo de imputacion de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas basado en el he-
cho de otro, esto es, las personas fisicas que componen
la misma y que actian en su nombre'’.

Sobre la base de esta doctrina se dictaron distintas
normativas como la ELKIN ACT’ o la disposicion an-
titrust SHEMAN ACT, mediante cuya aplicacion fue-
ron condenadas diversas corporaciones por vulnerar la
normativa establecida en las mismas; este fue el caso
de una de las grandes compaiias eléctricas como Ge-
neral Electric que fue condenada a la multa mas alta a
pesar de contar con una regulacion interna propia en-
caminada a evitar estos comportamientos imponiendo
una politica del cumplimiento estricto de las leyes anti-
trust mediante la obligacion de sus empleados de tomar
cualquier medida teniendo especial cuidado en hacerla
conforme a tales normas; sin embargo, se considerd
que esta suerte de Compliance Program que se habia
establecido, mas que respetar las normas antitrust las
habia vulnerado claramente, determinando que se reco-
mendara el desarrollo de programas de cumplimiento
encaminados a valorar si la vulneracion de una deter-
minada norma antitrust deberia ser calificada como in-
tencional o no.

Pero sera el caso de las contribuciones ilegales a la
campafia de reeleccion del presidente Nixon en 1972,
el denominado Caso Watergate por cual fueron conde-
nadas noventa y nueve corporaciones y empresas, lo
que llevo a que en EEUU en 1977 se acunara el concep-
to de compliance dictando la FOREING CORRUPT
PRACTICES ACT o FCPA que versaba sobre dispo-
siciones anti soborno y requerimientos y prohibiciones
en materia de libros y registros; mediante esta concreta
normativa se exigio a las empresas que operaban en el
extranjero la implementacioén de practicas contables y
controles internos para evitar los pagos ilicitos.

Sin embargo, la simple implementacion de estos con-
troles no implicoé que fueran tenidos en cuenta por los
Tribunales Federales, que en numerosas resoluciones
optaron por no eximir de responsabilidad a empresas
que alegaban contar con estos programas de control
y cumplimiento. No sera sino hasta 1991 cuando las
sentencias comenzaron a tomar en consideracion el he-
cho de que las empresas contaran con Compliance Pro-
grams o prevencion de delitos estableciendo la posibili-
dad de atenuar la responsabilidad penal de las mismas,
los denominados EFFECTIVE COMPLIANCE AND

ETHICS PROGRAM. Ello determiné dos consecuen-
cias esenciales: que no se podia ni debia tratar igual a
personas juridicas que hicieron todo lo razonablemente
posible para prevenir y perseguir las actividades delic-
tivas cometidas en su corporacion o sociedad que a las
que no solo no trataron de evitar dichas conductas, sino
que ampararon o fomentaron de alguna manera su rea-
lizacién; y, que los directivos de las personas juridicas
deben asumir su papel en la prevencion de la comision
de delitos en el seno de sus entidades, ya que su com-
portamiento puede reducir la probabilidad de que se
cometan infracciones penales y reducir su impacto, al
revelar su existencia y colaborar con su investigacion
y persecucion.

La llegada del siglo XXI supuso una vuelta de tuer-
ca mas por los escandalos financieros que demostraron
la ineficacia de las normativas y directrices anteriores,
y tras la caida de Lehman Brothers en septiembre de
2008 acarreando una crisis financiera a nivel mundial,
el gobierno de EEUU aprob6 en 2010 la Dodd-Frank
Wall Street Reform And Consumer Protection Act con
la finalidad de regular los mercados financieros y las
entidades que en ellos operan obligando al sector a
modificar sus compliance y pactar con la fiscalia por
medio de acuerdos en los que se acepta responsabilidad
y a cambio se obtienen penas mas tenues y se realizan
cambios en la direccion y en la regulacion interna de
las personas juridicas.

Tampoco paséd desapercibida esta situacion en Euro-
pa, sin embargo, a pesar de la realidad criminoldgica
existente, en el derecho europeo continental, se mante-
nia la maxima del societas delinquere non potest, esen-
cialmente sobre la base de que, por su propia naturale-
za, las personas juridicas no pueden realizar acciones
penalmente relevantes, como comportamiento humano
voluntario que se manifiesta al exterior, encaminado a
un fin y que se ha de someter a una valoracién de su
significado en el mundo exterior, valoracion social, cul-
tural o juridica; en definitiva la persona juridica carece
de humanidad lo que origina la falta de voluntariedad
propia que le sirva como fundamento de su capacidad
de accion, de culpabilidad o de punibilidad'. Situacién
existente también en nuestro pais, donde se negaba la
responsabilidad penal de las personas juridicas hasta la
LO 5/2010, de 22 de junio, salvo respecto a la respon-
sabilidad de los representantes (el actuar en lugar de
otro), prevista en el antiguo art. 31 CP.

Ahora bien, la sucesion de escandalos financieros,
medioambientales, etc., poco a poco fue determinando

12 MENENDEZ CONCA, “La evolucion de la responsabilidad penal corporativa en Estados Unidos’, cit., https:/legalte-
ca-aranzadilaley-es.eu1.proxy.openathens.net/my-reader/LEGAR18_00000000_20240701000000750000?fileName=content%2F-
DT0000467269 20240919.HTML&location=pi-2312&publicationDetailsltem=Systematicindex.

13 VILLEGAS GARCIA, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, cit., pp. 129y 130.

14 GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit., p. 433.
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que los legisladores europeos fueran conscientes de la
necesidad de responsabilizar legalmente a las personas
juridicas por hechos que produzcan un dafio significa-
tivo a los bienes juridicos més relevantes para la so-
ciedad desde el punto de vista socioecondmico, laboral
o ambiental entre otros. Esta es la linea seguida por
las legislaciones de Suiza, Gran Bretafia e Italia, o por
Asociaciones Internacionales en negocios concretos y
que han tenido una influencia esencial en nuestra legis-
lacion'®. Igualmente la Union Europea mediante diver-
sas resoluciones indico a los Estados Miembros la ne-
cesidad de regular legislativamente estos supuestos, y,
por ejemplo, en 2004 aprobo6 la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, en el ambito del
sector financiero estableciendo la implementacion de
procedimientos que aseguren el cumplimiento normati-
vo interno y externo en un sentido amplio; la Directiva
2006/73/CE en lo relativo a los requisitos organizativos
y las condiciones de funcionamiento de las empresas
de inversion.

2. Reflexiones sobre la introduccion de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en el ordenamiento
espaiiol

Esta preocupacion internacional relativa a la imple-
mentacion de una respuesta penal a las actuaciones en
las que se encontraba involucrada y beneficiada una
persona juridica, tampoco fue ajena a la doctrina y el
legislador espafol y, poco a poco, desde el tradicional
societas delinquere non potest se fue avanzando hacia
la implantacion y regulacion especifica de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica. Responsabilidad
que vi6 la luz por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico con la reforma operada por la Ley Orgéanica
5/2010 de 22 de junio, que, establecio en el art. 31 bis
CP expresamente la responsabilidad penal en las per-
sonas juridicas. De ese modo, pasaban a ser sujetos de
imputacion en los procesos penales y potencialmente
destinatarios de penas'é. Se establecid, pues, un siste-
ma de responsabilidad directa e independiente de las
personas juridicas, aunque derivada de las acciones de
las personas fisicas. Sistema que, segiin indicaba la Fis-

calia General del Estado, en su Circular 1/2011 relativa
a la responsabilidad penal de las personas juridicas se
configuraba como un sistema de heterorresponsabili-
dad penal o responsabilidad de naturaleza indirecta o
subsiguiente, en la medida en que se hace responder a
la corporacion de los delitos cometidos por las personas
fisicas a las que el precepto se refiere!’.

Sobre esta base, para la Fiscalia General del Estado,
la norma del art. 31bis CP no ha instituido un meca-
nismo que permita imputar directamente los hechos
delictivos a las personas juridicas, sino que, partiendo
de la conducta delictiva de las personas fisicas (ges-
tores o personas sometidas a la jerarquia empresarial)
establece un vinculo normativo a resultas del cual la
persona juridica sera penalmente responsable de dichas
infracciones. Entiende, por tanto, que nos encontramos
ante un sistema vicarial o de transferencia, segliin el
cual algunas personas fisicas, en determinadas circuns-
tancias, encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro
de la persona juridica, y, por tanto, la persona juridica
debe responder de los mismos al no haber controlado
adecuadamente el funcionamiento de su empresa (y
este punto resultara crucial en las modificaciones pos-
teriores). En definitiva, puede deducirse de la Circular
1/2011 FGE que el delito de la persona juridica deberia
ser consecuencia del funcionamiento defectuoso o de la
mala organizacion de la misma. Lo cierto, sin embargo,
es que, en esta primera reforma relativa a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, este plantea-
miento no encuentra apoyo legislativo en el regulacion
del art. 31 bis CP. Es decir, se plantea como una con-
cepcion de culpabilidad corporativa que, de hecho, ni
siquiera se contemplaba como circunstancia atenuante
cuando fuera adoptado un sistema de control y vigi-
lancia del funcionamiento de la empresa para evitar la
comision del delito.

Todo ello sirvié para acrecentar el, ya de por si in-
tenso, debate doctrinal al respecto, desde quienes con-
sideran que debiamos mantenernos en la negativa de
la responsabilidad penal de la personas juridica, hasta
quienes aceptan y defienden la misma pero desde la
perspectiva de distintos sistemas interpretativos'®. Asi,
podian plantearse, de manera genérica tres modelos di-

15 SANTANA VEGA, “El delito corporativo de incumplimiento en la prevencién de sobornos (Bribery Act 2010)", RECPC, 2015, pp.

17-15.

16 Ello implico, entre otras reformas, la supresion del parrafo 2° del articulo 31 del CP y una pormenorizada regularizacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica, conforme se manifiesta en el apartado IV del preambulo de la Ley.

17 Sobre los problemas relativos a la interpretacion del sistema de responsabilidad penal de la persona juridica del articulo 31 bis
tras la reforma del 2010, vid. GALAN MUNOZ, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma

de la LO 1/2015, Valencia 2017, pp.34 y ss.

18 Sobre las distintas posturas, ver, entre otros, DIAZ Y GARCIA-CONLLEDO, *“; Responsabilidad penal de las personas juridicas?
Algunas Tesis”, Revista Justica e Sistema Criminal, v.10, n® 18, 2018, pp.21-34; GONZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma del C6-
digo penal de 2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 162; GALAN MUNOZ, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, cit., pp. 45 y 46; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econémico y de la empresa, Parte General, 62 ed., Tirant lo Blanch,

2022, p. 759y ss.
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ferenciados: 1. La negacion de la posibilidad de susten-
tar una auténtica responsabilidad penal de la persona
juridica sobre la base del aforismo societas delinquere
non potest', 2. el modelo de la heterorresponsabili-
dad®, y, por ultimo, 3. el modelo de la autorresponsabi-
lidad?'. En relacién con la opcion por uno u otro de los
dos ultimos modelos dependia directamente de lo que
se considerase como el presupuesto nuclear del art. 31
bis CP para conformar el sistema de responsabilidad
penal.

El primero de ellos, esto es, la negacion de la posibi-
lidad de atribuir responsabilidad penal a la persona juri-
dica por la propia naturaleza de la misma, que sostenia
un sector doctrinal, se basaba en el hecho, indicado por
DIAZ Y GARCIA CONLLEDOZ, de negar la posibi-
lidad de que la misma pudiera cumplir los elementos
y requisitos basicos exigidos por la teoria del delito,
dado que ni tiene capacidad de accion, ni tiene voluntad
propia, ni posibilidad de culpabilidad, a lo cual se une
el hecho de que no existe la posibilidad de que se le
impongan penas. En esencia, estariamos ante supuestos
en los que quien realiza el delito son personas fisicas,
y la responsabilidad de persona juridica se deriva di-
rectamente de la actuacion de aquellas, por lo que no
estariamos ante casos de auténtica responsabilidad
penal®. Brutalmente explicito en esta negativa resulta
GRACIA MARTIN?* al afirmar que sostener esta res-
ponsabilidad podria equipararse a “un manual prdactico
de hechiceria de vudu haitiano para dotar a la persona
Juridica del cuerpo y del espiritu que naturalmente le
faltan, para poder afirmar que ella misma realiza ac-
ciones antijuridicas de modo culpable y que por esto
luego puede soportar una pena como consecuencia ju-
ridica de sus propias fechorias criminales”.

Al margen de la reticencia de un sector doctrinal a
esta posibilidad de atribuir responsabilidad penal a la
persona juridica, el hecho innegable de la introduccion
del art. 31 bis CP por la LO 5/2010, obliga, se esté de
acuerdo o no con ello, a aceptarlo y a encontrar una

estructura y modelo valido que la fundamente. Son los
dos modelos ya sefialados de hetero o autorresponsa-
bilidad lo que acabaran por dar un fundamento legiti-
mo al sistema de responsabilidad penal de la persona
juridica en el ordenamiento espafiol. Ciertamente ni
la Fiscalia General de Estado, ni la jurisprudencia del
Tribunal Supremo contribuyeron, ab initio, a aclarar la
situacion. Asi, la Fiscalia General del Estado, tanto en
su Circular 1/2011, como en la 1/2016 considera que la
persona juridica responderia por los hechos cometidos
por personas fisicas de modo que, como se ha sefialado
con anterioridad, estariamos ante un modelo vicarial de
responsabilidad derivada de un hecho ajeno, esto es,
un sistema de transferencia de responsabilidad de las
personas fisicas a la persona juridica. O lo que es lo
mismo, un modelo de heterorresponsabilidad. En con-
secuencia el elemento nuclear y esencial del art. 31 bis
CP viene determinado por el hecho ajeno, en concreto,
la actuacion de determinadas personas fisicas, y, como
afirmaba GONZALEZ CUSSAC?, para que pudiera
sostenerse la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica “contintia siendo necesaria la comision de una
accion tipica por una persona fisica como referencia
de la imputacion penal de la persona juridica”, y ello
implicaba de manera innegable en su opinién “que el
Sfundamento de la responsabilidad penal de la persona
moral descansa en un hecho ajeno, y no en un hecho
propio (injusto y culpabilidad de la empresa)”.
Distinto planteamiento sostuvo el Tribunal Supremo
ya desde sus resoluciones iniciales, como puede ser la
STS 154/2016, de 29 de febrero (Tol 5651211) para
quien la responsabilidad penal de la persona juridica
se fundamentaria en el hecho propio, en la culpabili-
dad de la organizacion y en la ausencia de una cultura
de cumplimento y control, sosteniendo, por tanto, que
se trataria de un modelo de autorresponsabilidad de la
propia persona juridica, derivada de la realizacion de
un hecho propio. La cuestion por delimitar seria cual
es ese hecho propio que funcionaria como causa o

19 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “g,R(,asponsabiIidad penal de las personas juridicas?”, cit., pp. 21 a 34.
20 Defendido, entre otros, por GONZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal del Cédigo penal de 2015, Gonzalez Cussac

(direct.), 22 ed., Valencia, 2015, pp. 160 y ss.

21 En esta linea MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econémico y de la empresa, cit., pp. 779y ss.; GALAN MUNOZ, Manual
de Derecho penal econémico y de la empresa, Galan Mufioz/Nuriez Castafio, 5% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 51y ss.
22 DIAZY GARCIA CONLLEDO, “; Responsabilidad penal de las personas juridicas?”, cit., pp. 21y ss.

23 En esta misma linea, sostiene GOMEZ MARTIN, “Falsa alarma: o sobre por qué la Ley Organica 5/2010 no deroga el principio
“societas delinquere non potest”, en Garantias constitucionales y Derecho Penal europeo, Mir Puig/Corcoy Bidasolo (direct.), Marcial Pons,
2012, pags. 331y ss., que la regulacién incluida en la LO 5/2010, no implica la ruptura del principio societas delinquere non potest, sino
que estariamos Unicamente ante la quiebra del aforismo de societas puniri non potest, dado que responden, no porque se considere que
han cometido un delito, sino porque se les atribuye la responsabilidad del delito cometido por personas fisicas que actian dentro de su
organigrama.

24 GRACIA MARTIN, “La naturaleza juridica civil y administrativa de la mal llamada responsabilidad “penal” de las personas juridi-
cas”, en Anuario de Derecho penal econdmico y de la empresa, n° 3, CEDPE, Lima, 2015, p.67.

25 GONZALEZ CUSSAC, Comentarios a la reforma penal del Cédigo penal de 2015, cit., p. 162.
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fundamento de la responsabilidad penal. En esta linea
MARTINEZ-BUJAN PEREZ? considera que el mode-
lo de autorresponsabilidad se basa en presupuestos de
responsabilidad propios, en concreto, “en un defecto de
organizacion de la persona juridica que exija un injus-
to (v, en su caso, una culpabilidad) propios de la perso-
na juridica, los cuales, si bien no son obviamente idén-
ticos a los de la persona fisica, si poseen un fundamen-
to equiparable”. De modo similar, GALAN MUNOZ?’
entiende que, incluso con la propia regulacion de la LO
5/2010, es valido el modelo de autorresponsabilidad
dado que si bien es cierto que se exige la realizacion
del hecho por una persona fisica, la responsabilidad de
la persona juridica se sostendra tanto en los casos en
que los concretos autores o puedan individualizarse, no
puedan castigarse por concurrir alguna eximente o no
puedan perseguirse, fundamentandose asi una respon-
sabilidad independiente de la persona juridica. Funda-
mento que no radica en la responsabilidad por el hecho
ajeno que se transfiere a la persona juridica, sino en el
hecho propio de la persona juridica, concretamente en
que “la entidad no vigilo y controlo, de forma diligente
vy adecuada, la actividad que realizaban las personas

fisicas que actuaban en su nombre o por su cuenta y,

precisamente por ello, éstos cometieron hechos delic-
tivos que la persona juridica podia y debia haber evi-
tado o, cuanto menos dificultado”®. Sobre esta base,
el presupuesto nuclear de la responsabilidad penal de
la persona juridica vendria determinado por el debido
control o, mejor dicho, la infraccion del debido control;
de este modo, la responsabilidad de la empresa no se
deriva de la actuacion de otra persona, sino de una ac-
tuacion (u omision) propia: infringir el debido control
de su estructura y organizacion.

La reforma llevada a cabo por la LO 1/2015 deter-
mino que fuese ésta Gltima la interpretacion que parece
dar el legislador, al incluir en el art. 31 bis CP la exis-
tencia de un modelo de organizacion, control y gestion
(Compliance Program) que permite la exencion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas que lo
tuvieran implementado cumpliendo los requisitos esta-
blecidos en el art. 31 bis 5 CP. En consecuencia, si la
existencia o no de este sistema de cumplimiento y con-
trol se convierte en el presupuesto basico de la no exi-
gencia de responsabilidad penal a la persona juridica,
resulta evidente, en nuestra opinion, que el elemento
nuclear que fundamenta la misma no es otro que el he-
cho propio, en concreto, dejar de implementar este Pro-

grama de cumplimiento y, en consecuencia, infringir el
debido control de los defectos de la organizacion. Se
trata, por tanto, de un sistema de autorresponsabilidad,
como puso de relieve la STS 154/2016.

II. EL MODELO DE ORGANIZACION Y GESTION
COMO CAUSA DE LA RESPONSABILIDAD DE LA
PERSONA JURIDICA: EL FUNDAMENTO EN EL
DEBIDO CONTROL Y/O LA COMPLEJIDAD OR-
GANIZATIVA

Tal como se ha sefnalado, la LO 1/2015 de 30 de mar-
70, reordena y amplia el articulo 31 bis CP e introduce
un modelo de organizacién y gestion como presupuesto
basico de la responsabilidad de la persona juridica®.
Y, por tanto, como se indic6 en el epigrafe anterior, el
debido control, o mejor dicho, la infraccion del debido
control, se convierte en el fundamento basico y nuclear
de la responsabilidad de la persona juridica. De hecho,
asi se indica de manera expresa en el Preambulo de la
LO 1/2015, que en su apartado III afirma que “/a refor-
ma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, ...,
con la finalidad de delimitar adecuadamente el conte-
nido del debido control, cuyo quebrantamiento permite
fundamentar su responsabilidad penal”, para finalizar
afirmando que “el alcance de las obligaciones que con-
lleva ese deber de control se condiciona, (...), a las di-
mensiones de la persona juridica”. Como veremos, la
infraccion del debido control se acaba manifestando en
un defecto de organizacion, y para la determinacion del
mismo sera preciso atender a diversos factores, pero, de
manera principal, a la complejidad o no de la estructura
organizativa de la entidad.

En consecuencia, tras la reforma realizada por la LO
1/2015, en el actual art. 31 bis CP se establece un sis-
tema de autorresponsabilidad o responsabilidad por el
hecho propio de la persona juridica sobre la base de
diversos presupuestos:

— Necesidad de la actuacion de determinadas per-
sonas fisicas que se encuentren en el seno de la
organizacion o bajo su estructura empresarial y
productiva.

— La actuacion de esas determinadas personas fi-
sicas ha de realizarse en nombre o por cuenta de
las personas juridicas y en su beneficio directo o
indirecto.

26 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econémico y de la empresa, cit., p. 783.

27 GALAN MUNOZ, Manual de Derecho penal econémico y de la empresa, cit., pp. 51y ss.

28 GALAN MUNOZ, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas, cit., pags. 211y ss.

29 GALAN MUNOZ, Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, cit., pp. 50 a 54.

30 Incluye la Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, cualquier tipo de beneficio como podrian ser el ahorro de costes o las ganancias
obtenidas a través de terceros interpuestos, como los supuestos de cadenas de sociedades.
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— La responsabilidad de la persona juridica se de-
riva de su propia actuacion (o falta de ella), esto
es, por el hecho propio de la ausencia, inefica-
cia o incorrecta aplicaciéon de medidas de con-
trol adecuadas [STS 154/2016 de 29 de febrero
(Tol 5651211)]*', lo que podria concretarse en la
existencia de un defecto de organizacion y en la
ausencia de una cultura de respeto al derecho.

Esta nueva estructura de la responsabilidad penal de

la persona juridica implica el establecimiento de una
cultura de respeto al derecho mediante los denomina-
dos “compliance program”, modelos de organizacion
y gestion encaminados a prevenir y detectar delitos en
el seno de la persona juridica. Cultura de respeto al de-
recho que ya fue sefialada en la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 154/2016, al sostener que estariamos ante
este supuesto “...si el delito cometido por la persona
fisica...ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de
una cultura de respeto al Derecho, como fuente de ins-
piracion de la actuacion de su estructura organizativa
e independiente..., que habria de manifestarse en algu-
na clase de formas concretas de vigilancias y control
de comportamiento de sus directivos y subordinados
Jjerdrquicos, ... . Es decir, determina que el fundamen-
to de la responsabilidad de la persona juridica es por el
hecho propio y en la culpabilidad de la organizacion
y en la ausencia de una cultura de respeto al derecho.
Ciertamente, en nuestra opiniéon puede sostener-
se que a pesar del hecho innegable de que la persona
juridica carece de humanidad y, en consecuencia, de
las caracteristicas propias que acompanan al comporta-
miento de los seres humanos, ello no implica que pueda
afirmarse de manera automatica que carece de volunta-
riedad propia. Es incuestionable que en las asambleas
generales de socios se establecen las directrices, objeti-
vos y finalidades con las que han de actuar en el mundo
econoémico y empresarial, y que son desarrolladas en su
actividad econdmica diaria por las personas fisicas que
la integran; actuacién que constituye a nuestro juicio
un comportamiento voluntario que se manifiesta al ex-
terior y encaminado a un fin y que puede ser sometido
a una valoracion de su significado en el mundo exterior,
tanto social, cultural o juridico. Conductas que impli-

can, por las razones que se han expuesto, la necesidad
de realizar un debido control de la implantacion de
una cultura del respeto al derecho que fundamente la
actuacion de sus estructuras organizativas y que sean
independientes de la de cada una de las personas fisicas
que la integran.

En definitiva, tras la LO 1/2015 nuestro legislador
fundamenta la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica en la inexistencia de un concreto modelo de or-
ganizacion y gestion tal como sefiala la STS 154/2016,
“en la culpabilidad de la organizacion y en la ausencia
de una cultura de respeto al derecho”, con ello determi-
na que el nucleo de la responsabilidad penal de la per-
sona juridica se encuentra en la ausencia de medidas de
control adecuada, la ausencia del Compliance Program
o modelo de organizacion y gestion®, que se configura
como presupuesto esencial para la determinacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica, de mane-
ra que su existencia y correcta aplicacion conllevaria
la exencion de responsabilidad (art. 31 bis 2 a 4 CP).
Ahora bien, como afirma FEIJOO SANCHEZ* a las
personas juridicas no se les castiga por el mero hecho
de no disponer de un programa de cumplimiento, sino
que serd necesario acreditar y demostrar que el delito
cometido se ha podido llevar a cabo por la ausencia de
controles que lo impidan y que no se encuentren arrai-
gados en el normal funcionamiento mercantil de la per-
sona juridica, en definitiva que existe una conexion de
riesgo entre la omision y el resultado®. De este modo,
indica MARTINEZ-BUJAN PEREZ?, “aunque el le-
gislador espariol no haya estado afortunado a la hora
de redactar el precepto (se refiere al art. 31 bis CP)
creo que puede sostenerse que lo dispuesto en los apar-
tados 2 a 5 debe ser entendido a contrario sensu”. Es
decir, no se trataria, segun este autor, de circunstancias
que eximen de la responsabilidad penal de la persona
juridica en el caso de que se cumplan, sino de medidas
que deben existir en la entidad y su incumplimiento es
lo que sirve de presupuesto fundamentador de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica.

Es, por tanto, la existencia de un Programa de cum-
plimiento, control y organizacion lo que se encuentra
en la base de la responsabilidad de la persona juridica,

31 Asi, indica la Circular 1/2016 FGE, se eliminan los supuestos de responsabilidad objetiva, excluyéndola cuando las personas
fisicas acttan al margen de la misma pero aprovechandose de su estructura, o bien, no sean adecuadas para reportar algin beneficio a
la entidad. En el mismo sentido, STS 894/2022, de 11 de noviembre (Tol 9296824) que sostiene que el defecto de la organizacién criminal
constituye el hecho propio de la persona juridica y fundamenta su responsabilidad penal junto con la complejidad organizativa de la misma.

32 GALAN MUNOZ, ibidem.

33 FEIJOO SANCHEZ, El delito corporativo en el Cédigo Penal espafiol (Cumplimiento normativo y fundamento de la responsabilidad

penal de la empresa), 12 ed., Aranzadi, 2015, pp. 74 y ss.

34 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La estructura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo pe-
ligroso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (El hecho de conexién posterior)”, Revista de Responsabilidad Penal de la Persona

Juridica y Compliance, 3, 2023, p. 49.

35 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La estructura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo
peligroso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (EI hecho de conexién posterior)”, cit., p. 47.
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de manera que, de no existir, estariamos ante el déficit
organizativo que sustenta el hecho propio de la misma.
Y, para ello, resulta esencial atender a la complejidad
organizativa de la entidad en cuestion que serd la via
para poder conectar la infraccion del debido control y
la produccion del resultado.

En relacion con este concreto aspecto, la Sentencia
del Tribunal Supremo n°® 894/2022, de 11 de noviembre
(Tol 9296824), considera que este elemento nuclear ne-
gativo de no tener implementado un programa de cum-
plimiento eficaz que haya tenido que ser burlado para
la actuacion delictiva de la persona fisica integrada en
las estructuras de la empresa o sociedad, debe de ser
constatado como un defecto estructural de los meca-
nismos de prevencion y control que le fueran exigibles
por razon de su organizacion tendente a los fines a que
se orienta su actividad; en definitiva la responsabilidad
penal de la persona juridica gira en clave de ese defecto
estructural y, en directa conexion, con su complejidad
organizativa.

Ello, como se analizara en el siguiente epigrafe, con-
lleva un importante problema en relacion con las em-
presas de pequenas, y en algunos supuestos, de media-
nas dimensiones, dado que si basamos el fundamento
de la responsabilidad penal en la existencia de un de-
fecto estructural que no ha sido debidamente controla-
do directamente conectado con la complejidad estruc-
tural de la entidad, ;qué ocurre en aquellos supuestos
en los que por su tamafio y complejidad de la estructura
organizativa no sea posible diferenciar la responsabi-
lidad de las personas fisicas que la integran de la de
la persona juridica? ;seria posible en estos supuestos
en los que la complejidad estructural de la empresa es
minima y coincidente con las personas fisicas que tie-
nen la capacidad de accionar en su nombre, admitir una
responsabilidad penal de la persona juridica?

Sefiala MARTINEZ-BUJAN® que “...este reconoci-
miento de una infraccion penal de la PJ basada en una
identidad propia deberia decaer alli donde no quepa
hablar de una responsabilidad diferenciada de la res-
ponsabilidad de las personas fisicas que la integran, lo
cual comporta que no deberia admitirse una responsa-
bilidad penal de una PJ de pequerias dimensiones en
el seno de la cual pudiera atribuirse exclusivamente a
uno o varios individuos las acciones (en rigor omisio-
nes del cumplimiento de la legalidad penal en las ac-
tividades de la organizacion) que dieron lugar a la co-
mision de delitos en nombre y en beneficio de la PJ.” .

No parece ser éste el planteamiento de GALAN MU-
NOZ* quien basa la responsabilidad penal de la perso-
na juridica “en el hecho de que la entidad no vigilo y
controlo, de forma diligente y adecuada, la actividad
que realizaban las personas fisicas que actuaban en su
nombre o por su cuenta y, precisamente por ello, éstos
cometieron hechos delictivos que la persona juridica
podia y debia haber evitado o, cuanto menos, dificul-
tado”, es decir lo fundamenta en la inexistencia de un
concreto modelo de organizacioén y gestion. Por ello
considera que el debido control constituye el nicleo
esencial de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas con lo que la responsabilidad penal se deriva de
la violacion de ese deber de control y gestion de la or-
ganizacion, en tanto no se puede concluir otra cosa con
posterioridad a la reforma operada por la LO 1/2015 y
la introduccion en el art. 31 bis 5 de los requisitos que
debe reunir estos modelos para que puedan ser conside-
rados idoneos y adecuados para prevenir la comision de
delitos y, consecuentemente, eximir de responsabilidad
penal.

Precisamente por ello, sostiene que, “...el verdadero
fundamento de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas...” no se sustenta “...solo en el hechoy en
la culpabilidad de la persona fisica que hubiese come-
tido el delito del que se la trate de responsabilizar....”,
sino que “...responderd de dicho delito tan solo en la
medida en que debiendo y pudiendo haber establecido
algunas medidas que habrian evitado la produccion de
dicho delito o que, cuanto menos, habrian reducido el
riesgo de su realizacion, no lo hubiese hecho y ello hu-
biese determinado que, finalmente, el delito producido
se pudiese cometer y lo hubiese hecho dentro y al am-
paro de su ambito de actividad y con la ayuda de sus
recursos. . En consecuencia, la responsabilidad penal
de las personas juridicas no dependeria de su compleji-
dad organizativa, sino de su déficit organizativo.

Desde la perspectiva expuesta, parece deducirse que
uno de los presupuestos esenciales para fundamentar la
responsabilidad penal de la persona juridica es la exi-
gencia o no de una estructura organizativa relativamen-
te compleja, esto es, que pueda existir una posible dis-
tincion respecto de las personas fisicas que la compo-
nen, y que, precisamente por ello, pueda implementarse
de manera eficaz un modelo de organizacion y control.

Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ* afirma que la
persona juridica responde por un hecho propio, pero
“ese hecho incluye la realizacion de un delito por parte

I

36 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La estructura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo
peligroso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (EI hecho de conexion posterior)”, cit., p. 25.

37 GALAN MUNOZ, Manual de Derecho penal econémico y de la empresa, cit., pp. 54 y ss.

38 GALAN MUNOZ, Manual de Derecho penal econémico y de la empresa, cit., p. 54.

39 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La estructura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo peli-
groso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (El hecho de conexién posterior)’, cit., p. 20; FEIJOO SANCHEZ, El delito corporativo
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de una persona fisica, vinculado por una conexion de
riesgo al déficit organizativo de la persona juridica”.

Sobre esta base, las Circulares de la FGE 1/2011y
1/2016, ya senalaban los problemas que podrian plan-
tearse, sobre todo en relacion con el ne bis in idem,
en relacion con aquellas empresas en las que puede
apreciarse una identidad absoluta y sustancial entre
la persona juridica y la persona o personas fisicas que
cometieron los hechos delictivos, esencialmente por la
inexistencia de una estructura organizativa compleja.
En palabras de GONZALEZ CUSSAC*, “se aprecia-
ria la concurrencia de voluntades solapadas, sin alte-
ridad ni diversidad de intereses entre el individuo y la
sociedad”; o dicho de otro modo, el modelo de orga-
nizacion y control que se implemente para ejercitar el
debido control que permita eximir de responsabilidad
penal a la persona juridica, vendria controlado y ges-
tionado por las mismas personas fisicas que acabarian
provocando el hecho delictivo. De establecer la respon-
sabilidad de estas personas juridicas, junto a las per-
sonas fisicas se estaria sancionando doblemente a las
mismas personas: a las personas fisicas en tanto que
forman la persona juridica por infraccion del debido
control, y a las personas fisicas por la realizacion del
hecho delictivo.

Sera por tanto la delimitacion de la posibilidad de
esta sancion lo que se abordara en el epigrafe final de
este trabajo, en concreto se abordara la identificacion
de lo que deba entenderse por pequeia empresa, el fun-
damento de su posible responsabilidad penal, la afec-
cion del ne bis in idem y, obviamente, la prescripcion
contenida en el art. 31 bis 3 CP.

III. LA ;RESPONSABILIDAD PENAL? DE LAS PE-
QUENAS EMPRESAS

1. Delimitacion del concepto de persona juridica de
pequeiias dimensiones o pequefias empresas a efectos
penales

Como punto de partida a estos efectos es preciso po-
ner de relieve que el Codigo penal no ofrece ningin

tipo de concepto legal de persona juridica o “entes co-
lectivos dotados de personalidad juridica™. La con-
secuencia de esta indefinicion junto con la necesidad
de delimitar el dmbito al que nos estamos refiriendo,
obliga a acudir a otros parametros y planteamiento para
obtener un concepto penal valido a estos efectos. Se
plantean asi tres vias de interpretacion diversas*?:

a) Concepto formal, que se inclina por un concepto
amplio de personalidad juridica con remision a
la legislacion civil y mercantil de manera que se
trataria de comprobar de alguna forma si el ente
colectivo tiene reconocida formalmente persona-
lidad juridica. Sefiala GONZALEZ CUSSAC*
que “de seguir este camino optariamos por una
interpretacion normativa o formal de persona-
lidad juridica conforme se define por otras dis-
ciplinar juridicas. Se optaria por una exégesis
formalista que aplicara el art. 31 bis exclusiva-
mente a los entes que para el resto del Derecho,
publico o privado, posean personalidad juridi-
ca’.

b) Concepto material, que opta por mantener la au-
tonomia de los conceptos en el Derecho Penal, y,
en consecuencia, el empleo de criterios propios
para la delimitacion del mismo, tomando como
referencia las finalidades propias del Derecho pe-
nal. En relacion con este concepto, uno de esos
criterios podria ser, por ejemplo la complejidad
organizativa de la entidad en cuestion*.

¢) Concepto mixto o ecléctico, que se deriva de
una combinaciéon de ambos criterios de mane-
ra que sobre la base de un criterio formal, éste
debe complementarse con el recurso a criterios
materiales en relacion a la posible exclusion de
determinadas entidades dotadas formalmente de
personalidad juridica, pero que deberian quedar
al margen de la aplicacion del Derecho penal.

Como en la mayor parte de los casos en el ambi-

to penal, consideramos que la correcta es la tercera
de las opciones* que combina ambos criterios y con
ello responde a los parametros de seguridad juridica.
En primer lugar, porque evidentemente es preciso, en

en el Codigo Penal espariol, cit., pp. 74 y ss.

40 GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit., pp. 471y 472.

41 GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit., p. 459, quien
sefiala que no puede identificarse tal concepto ni a efectos del art. 31 bis, ni del art. 129 CP, pero tampoco en relacion con el art. 297, en
sede de delitos societarios, que sélo hace referencia a “sociedades mercantiles”.

42 GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit., p. 460; DEL RO-
SAL BLASCO, “El concepto de persona juridica a efectos penales”, en Persuadir y razonar: Estudios juridicos en Homenaje a José Manuel
Maza Martin, Gémez-Jara Diez (coord.), tomo I, Aranzadi, 2018, pp. 1017 y ss.; CARRERA HORTAS, La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Especial referencia a las «personas juridicas de pequefas dimensiones», Dykinson, 2025, p. 289.

43 GONZALEZ CUSSAC, ibidem.

44 CARRERA HORTAS, Laz responsabilidad penal de las personas juridicas, cit., p. 289.
45 En este sentido, GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit.,

pp. 460 a 462; CARRERA HORTAS, ibidem.
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nuestra opinion, partir de un concepto formal o nor-
mativo debidamente acotado que nos permita delimitar
el ambito de aplicacion del art. 31 bis, es decir, debe
referirse a aquellas entidades a las que el ordenamien-
to juridico les reconoce personalidad juridica; pero, en
segundo lugar, resulta necesario reconocer que el Dere-
cho penal tiene su propia estructura y naturaleza lo que
conlleva la necesidad de incorporar ciertos criterios
materiales que permitan limitar la amplitud que con-
lleva el criterio formal, restringiendo la posibilidad de
aplicacion del art. 31 bis. Por ejemplo, sostiene GON-
ZALEZ CUSSAC* que “el criterio material deberia
emplearse para excluir del régimen del art. 31 bis a
sociedades que, aunque formalmente posean persona-
lidad juridica, conforme a criterios juridico-penales
materiales se estima innecesario, esto es, despropor-
cionado e innecesario someterlas al proceso y sancion
penal”, poniendo como expreso ejemplo las socieda-
des unipersonales y aquellas en las que no existe dife-
renciacion o “alteridad” de sujetos (personas fisicas y
personas juridicas) a fin de evitar la vulneracion del ne
bis in idem. Otro criterio podria ser, como ya se expuso,
la complejidad organizativa de la persona juridica en
cuestion. En esencia, ambos vienen a coincidir en el
mismo punto: es la posibilidad de distinguir entre el
hecho realizado por las personas fisicas y el llevado a
cabo por la persona juridica el que permite afirmar la
responsabilidad penal de ésta tltima; en caso de coin-
cidencia porque las mismas personas fisicas que rea-
lizan el hecho delictivo son aquellas que infringen el
debido control (cumplimentando con ello el injusto de
la persona juridica) podria plantearse una vulneracion
del ne bis idem al sancionar finalmente a los mismos
sujetos por los mismos hechos desde dos fundamentos
diversos.

Ahora bien, ;Cuales son los parametros que determi-
nan esas personas juridicas de pequefias dimensiones o
pequeias empresas? Para ello, el art. 31 bis 3 CP nos
aporta un primer punto de partida al indicar que son
aquellas que, segun la legislacion aplicable, estén au-
torizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias
abreviadas. Ello parece plantear la prevalencia de un
mero criterio contable, dejando al margen otros crite-
rios materiales como los que se han expuesto. Es decir,
el Codigo penal considera irrelevante el tamafio y la
complejidad de las personas juridicas a la hora de apre-
ciar su exencion.

.Y quiénes son estas personas juridicas que deben
presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviadas?
Segun lo establecido en el Real Decreto 1514/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General
de Contabilidad, regla 4* del apartado de elaboracion
de la Cuentas Anuales determina que para ello deben
concurrir al menos dos de las siguientes circunstancias:
que el total de las partidas del activo no supere los once
millones cuatrocientos mil euros, que el importe neto
de su cifra anual de negocios no supere los 22 millones
800 mil euros, y que el numero de trabajadores no ex-
ceda de 250. Ahora bien, estos parametros ciertamente
amparan a las empresas de pequefias dimensiones, pero
también resultan aplicables a las medianas empresas
cuya estructura organizativa si resulta compleja, o al
menos mas compleja que en las micro o pequefias em-
presas. Quizas, por ello, al menos en nuestra opinion,
para restringir mas el ambito de empresas que son ob-
jeto del presente articulo deba atenderse a los criterios
que establecen que tipo de empresas pueden presentar
Balance y memorias abreviadas: aquellas empresas
cuyo activo no supere los 4 millones de euros, su cifra
de negocio no supere los 8§ millones de euros y su nt-
mero de trabajadores no exceda de 50.

Y ello por dos razones esenciales: porque responde
mejor a la imagen de lo que deba entenderse desde cri-
terios materiales de necesidad de pena como pequeiia
empresa o persona juridica de pequefias dimensiones,
y, en segundo lugar, porque en estos casos si puede sos-
tenerse con mayor facilitad la ausencia de complejidad
organizativa y de alteridad en los sujetos.

Se opte por uno o por otro de los criterios, lo cierto
es que las pequefias empresas y las microempresas re-
unen los requisitos establecidos en el art. 31 bis 3 CP
y, por tanto, en principio se les podria exigir responsa-
bilidad penal en aquellos casos en los que no se haya
implementado un Compliance Program, aunque sea
asumido directamente por el 6rgano de administracion.
Este planteamiento que parece derivarse del mencio-
nado precepto responde de manera innegable al con-
cepto formal de persona juridica que se ha expuesto®,
pero a nuestro juicio no responde al concepto mixto o
ecléctico que deberia ser matizado con criterios mate-
riales que permitan restringir su ambito de aplicacion.
Como se expondrd a continuacion, si el fundamento de
la responsabilidad penal de la empresa se encuentra en
la complejidad organizativa de la misma*, en el défi-
cit de organizacion y en la necesidad de implementar

46 GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit., p.461.

47 CARRERAHORTAS, La responsabilidad penal de las personas juridicas, cit., p. 298.

48 BALLESTEROS SANCHEZ, Responsabilidad penal y eficacia de los programas de cumplimiento normativo en la pequefia y gran
empresa, Tirant lo Blanch, México, 2021, pp. 377 y 378; GOMEZ-JARA DIEZ, “El modelo constructivista de (auto) responsabilidad penal
de las personas juridicas: tres contribuciones de la teoria a la practica”, en Revista Electronica de Responsabilidad Penal de Personas

Juridicas y Compliance, n°. 1, 2023, pp. 19y ss.
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un modelo de organizacion y control que sustente la
infraccion del debido control caso de no concurrir, re-
sultan evidentes los problemas que surgiran a la hora
de tratar de aplicarlos a estas estructuras de pequefias
dimensiones que carecen de la complejidad de organi-
zacion necesaria para hacer precisa la implementacion
de un Programa de cumplimiento, en tanto que no exis-
te alteridad entre los sujetos involucrados.

2. La complejidad estructural y el defecto de organiza-
cién como fundamento en la responsabilidad penal de
las empresas de pequeiias dimensiones

Como se indico en el epigrafe II, la posibilidad de
determinar la responsabilidad de la persona juridica se
encuentra fundamentada, entre otros presupuestos, en
la existencia de un defecto de organizacion que solo
podra predicarse respecto de aquellos casos en los que
exista un “sustrato material organizativo suficiente”®.

En esta linea, es representativa, entre otras, la STS
894/2022, de 11 de noviembre (70! 9296824), que en
su Fundamento de Derecho 4.3 sostiene que la condena
a la persona juridica debe realizarse sobre la existen-
cia de un delito corporativo basado en las premisas de
organizacién y complejidad como elementos bésicos
para conformar una culpabilidad diferenciada de la
de la persona fisica que ha actuado. Y asi sefiala en el
mencionado Fundamento de Derecho que hacer refe-
rencia al delito corporativo en relacion con la actua-
cion de la persona juridica “es porque ha de tratarse
de un hecho propio de ella” de manera que para evitar
“pasar por criterios de responsabilidad objetiva, esa
responsabilidad de aquélla no ha de operar por trans-
ferencia automatica a la exigible a la persona juridica,
sino que el camino elegido para ello ha sido que, para
exigir responsabilidad penal a la persona juridica, con
independencia de que presupuesto para ello esté en
la actuacion de la persona fisica, sin embargo, en la
medida que su imputacion ha de asentarse en criterios
de imputabilidad propios, tal imputacion habra de po-
nerse en relacion con los fallos en que, por defecto de
organizacion o funcionamiento, incurra en el ejercicio
de su actividad sobre la gestion, el control, la supervi-

sion o vigilancia para la prevencion del delito de que
se trate’™’.

Desde esta perspectiva, consideramos, tal como se
sostiene en la Sentencia analizada en su Fundamento
de Derecho 4.4. que el fundamento de la responsabi-
lidad que puede exigirse a la persona juridica radica
en el hecho propio, y para ello resulta necesario que
se constate la existencia de algun defecto estructural
en los mecanismos de prevencion y control exigibles,
de manera que “la responsabilidad penal de la per-
sona juridica gira en clave de complejidad organiza-
tiva, de manera que cabrd hablar de imputabilidad
respecto de aquéllas que presenten un cierto grado de
complejidad, con la consecuencia de que no todas las
personas juridicas seran imputables”. En este sentido,
resulta muy clara la Sentencia del Tribunal Supremo
747/2022, de 27 de julio (7ol 9213265) al sefalar en su
Fundamento de Derecho Octavo, algo que ya pusimos
de relieve con anterioridad, esto es, que “el régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas exige
una minima alteridad de la persona juridica respecto
de la persona fisica penalmente responsable”. De este
modo, debe existir esa minima estructura organizativa
diferenciada de las personas fisicas que permita susten-
tar la posibilidad de constatar el fundamento de la res-
ponsabilidad de la persona juridica, como es el defecto
de organizacion.

Por ello, afirma MARTINEZ-BUJAN PEREZ’!, que
“esta responsabilidad por el hecho delictivo de tipo
estructural se ha revelado con toda claridad tras la
reforma de 2015, puesto que, si las causas de exclu-
sion de la responsabilidad son de caracter estructural
u organizativo (modelos de organizacion y de gestion
que cumplen determinadas condiciones y ciertos requi-
sitos), el fundamento también debe tener esta naturale-
za "%, razon por la cual, como ya se ha sefialado, aboga
por la imposibilidad de existencia de infraccion penal
de la persona juridica, donde no pueda sostenerse una
responsabilidad diferencia de la misma respecto de las
personas fisicas que la integran.

Esta idea de responsabilidad estructural y defecto
estructural como fundamento del injusto de la persona
juridica también la mantiene CIGUELA SOLA%

49 FORTUNY CENDRA, “;Hacia la irresponsabilidad penal de las personas juridicas de pequefias dimensiones” A propdsito de la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2022, en La Ley Compliance penal, n° 13, 2023, Laley 5927/2023, p. 2.

50 En este sentido, la STS 221/2016, de 16 de marzo (Tol 5665961) indica que ‘habra de acreditar que ese delito cometido por la
persona fisica y fundamento de su responsabilidad individual ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por un defecto
estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica, de forma mucho mas precisa, a partir de la reforma de

2015,

51 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La estructura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo
peligroso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (EI hecho de conexién posterior)”, cit., p. 24.

52 FEIJOO SANCHEZ, El delito corporativo en el Cédigo Penal espafiol, cit., p. 14; CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el
Derecho Penal. Critica y propuesta de una responsabilidad estructural de la empresa. Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 33 y ss.

53 CIGUELA SOLA, “El injusto estructural de la organizacion”, InDret, n® 1/2016.
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al afirmar que “es necesario demostrar que la accion
delictiva individual esta conectada objetivamente a un
defecto estructural de la organizacion, el cual habria
facilitado o incentivado aquel comportamientos en un
contexto en el que la entidad debia disponer de medi-
das preventivas”.

En definitiva, como se sefial6 el defecto en la organi-
zacion constituye el fundamento nuclear en la respon-
sabilidad de las personas juridicas. Y, desde esta pers-
pectiva, el problema surge de inmediato respecto de
aquellas en las que no es factible identificar un defecto
de organizacion por carencia de una estructura com-
pleja que lo permita. Asi, por ejemplo, en la caso de
una empresa de pequefias dimensiones, donde no existe
esa complejidad organizativa, existiria doble atribucién
de responsabilidad a los mismos sujetos con el consi-
guiente cuestionamiento del ne bis in idem. Esta es la
idea que parece derivarse de la Exposicion de Motivos
delaLO 1/2015, al sefalar que “en todo caso, el alcan-
ce de las obligaciones que conlleva ese deber de con-
trol se condiciona, de modo general, a las dimensiones
de la persona juridica” .

Estas dificultades interpretativas respecto de este tipo
de entidades que carecen de la estructura suficiente para
determinar la posible concurrencia de un defecto de or-
ganizacion ajeno a las personas fisicas que realizan la
accion u omision tipica ya fue puesta de manifiesto por
la Circular de la FGE 1/2016, que indica diversos su-
puestos en los que se debe proceder a la exclusiva im-
putacion de la persona juridica al afirmar que “se trata
de aquellos en que existe una identidad absoluta y sus-
tancial entre el gestor y la persona juridica, de manera
que sus voluntades aparecen en la prdctica totalmente
solapadas o en que resulta irrelevante la personalidad
Jjuridica en la concreta figura delictiva, evitando asi
una doble incriminacion que resultaria contraria a la
realidad de las cosas y podria vulnerar el principio non
bis in idem”.

En la misma linea de carencia de complejidad es-
tructural necesaria en las empresas de pequefias dimen-
siones suficiente para fundamentar la responsabilidad
penal de la personas juridica, sefiala GOMEZ-JARA
DIEZ que “las personas juridicas que no tengan un
minimo de complejidad organizativa no se consideran
imputables penalmente”. En conclusion, partiendo de
los dos elementos sefialados a lo largo de todo este
trabajo, resulta evidente la dificultad de sustentar la
responsabilidad de la persona juridica cuando no se da
la complejidad estructural que sirva de base al defecto
organizativo en tanto no existe alteridad en los posibles
sujetos responsables.

IV. A MODO DE CONCLUSION: ;ES LEGITIMO
SOSTENER LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS O EMPRESAS DE
PEQUENAS DIMENSIONES?

Sobre la base de todo lo expuesto hasta el momento,
el presupuestos fundamental para poder afirmar legiti-
mamente la responsabilidad de la persona juridica es la
existencia de un hecho propio, entendido como infirac-
cion del debido control que conlleva la constatacion de
un déficit organizativo; pero, por su propia definicion,
la exigencia de una deficiencia en la organizacion exi-
ge la existencia de una organizaciéon que cuente con
un minimo de complejidad, y que permita constatar la
alteridad entre los sujetos que respondan por el hecho
cometido (la persona juridica y las personas fisicas que
actuaron)

Junto con ello, también se ha puesto de manifiesto
que en el caso de empresas de pequeiias dimensiones o
microempresas y, cComo no, en empresas unipersonales,
que responden esencialmente a la concurrencia de los
criterios materiales que se han expuesto, resulta clara-
mente dificil poder afirmar la existencia de una estruc-
tura organizativa desarrollada y minimamente comple-
ja que permita diferenciar entre los distintos sujetos
(fisicos y juridicos) y sus distintas responsabilidades.

Sefialaba la STS 894/2022, de 11 de noviembre (70!
9296824), en su Fundamento de Derecho 4.5 que “lo
determinante es la existencia de una complejidad in-
terna, presumible a partir de un suficiente sustrato ma-
terial organizativo, que, si falta, falta el presupuesto
para hablar de imputabilidad penal, por inexistencia
de capacidad de culpabilidad, ya que, debido a su mi-
nima estructura, no se da la base desde la que confor-
marla, y es que, no habiendo posibilidad de establecer
mecanismos de control, no puede surgir el fundamen-
to de su responsabilidad, de ahi que no toda sociedad
pueda considerarse imputable en el ambito penal, y,
esto que decimos, encuentra apoyo en el Preambulo de
la LO 172015, de 30 de marzo, en la medida que los
mecanismos de control lo pone en relacion con las di-
mensiones de la persona juridica’.

Sobre esta base, FEIJOO SANCHEZ sostiene que
el modelo que se deriva de lo expuesto hasta el momen-
to s6lo tendria sentido en personas juridicas dotadas de
complejidad que permitan fundamentar la existencia
del déficit organizativo constitutivo del injusto propio
de la responsabilidad penal de la persona juridica. Y
ello, porque la persona juridica responsable a efectos
penales no puede identificarse con la suma de acciones
individuales, sino que debe delimitarse el hecho llevado

54 GOMEZ-JARA DIEZ, “La imputabilidad organizativa en la responsabilidad penal de las personas juridicas. A propsito del auto de
la Sala Penal de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014”, en Diario La Ley, N° 8341, 2014, p.4.
55 FEIJOO SANCHEZ, El delito corporativo en el Codigo Penal espafiol, cit., pp. 54 y ss.
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a cabo por el meta-sujeto®®. Planteamiento igualmente
sostenido por MARTINEZ-BUJAN® considerando que
deberia entenderse que no concurre la responsabilidad
penal de las persona juridica en aquellos casos en los
que no pueda identificarse una responsabilidad distinta
y diferenciada de las personas fisicas que la compo-
nen. Problema que se plantea directa y claramente en
relacion con las personas juridicas de pequeiias dimen-
siones

Parece evidente que en los casos de personas juri-
dicas de pequenas dimensiones o unipersonales en las
que se produce una practica identidad entre sus 6rganos
de gestion y aquella, apreciandose voluntades solapa-
das, falta de intereses diversos, sin concurrir alteridad
entre los sujetos y siendo irrelevante la personalidad
juridica en la figura delictiva, debera imputarse tan so6lo
a la persona fisica evitando la doble incriminacién y la
vulneracion del principio ne bis in idem, y, también,
por ausencia de necesidad de pena al abarcarse todo el
desvalor del comportamiento realizar con la exclusiva
sancion de las personas fisicas que han realizado el he-
cho delictivos; personas fisicas que coinciden sustan-
cialmente con las que tienen el poder de decision e im-
plementacion del sistema de control de la organizacion.

Las personas juridicas de pequefias dimensiones res-
ponden en su estructura y funcionamiento a caracteris-
ticas totalmente diferentes de las medianas y grandes
empresas, lo que, en nuestra opinion, determinaria que
fuera dificil la legitimacion de la intervencion penal y
la atribucion de la responsabilidad penal sobre criterios
estructurales organizativos®. Y ello porque en aquellos
supuestos en los que la persona fisica tenga plena iden-
tidad o correspondencia con la conducta realizada por
la persona juridica (unipersonal o muy pocos socios) se
producira una superposicion de responsabilidades que
aconsejaria sancionar exclusivamente a las personas
fisicas por diversos motivos®’: porque los presupues-
tos de sancion de los dos sujetos (juridicos y fisicos)
son los mismos; porque no existe una necesidad poli-
tico criminal que legitime la doble sancion, dado que
no existe una debilidad estructural organizativa, sino
simplemente la decision de delinquir de las personas

fisicas que se identifican con la persona juridica; y, por-
que ello podria determinar la vulneracion del principio
ne bis in idem al no poderse acreditar la existencia de la
exigencia de alteridad que se ha puesto de manifiesto®!.

Sobre esta base, consideramos que lo acertado seria
afirmar que cuando la persona juridica carece de una
estructura organizativa minimamente compleja no
puede basarse su responsabilidad penal en la carencia
de mecanismos de prevencion y control, en definitiva
por no haber implementado un programa de cumpli-
miento. Ahora bien, a nuestro juicio, la carencia de un
programa de cumplimiento no fundamenta por si sola
la responsabilidad penal de las personas juridicas, sino
que es necesario acreditar que el delito cometido por
una persona fisica integrante de la persona juridica, ha
sido posible realizarlo precisamente por la ausencia
de dichas medidas ex ante, por tanto, que existe una
conexion entre el peligro generado por la ausencia y
el delito cometido, es decir, establecer un nexo causal
entre ambos.

A pesar de todo lo expuesto hasta el momento, resul-
ta innegable que en una estricta interpretacion ex lege
que se deriva de lo establecido en el art. 31 bis 3 CP, no
puede afirmarse de manera automatica la exclusion de
la posibilidad de afirmar la responsabilidad penal de las
personas juridicas de pequefias dimensiones por cuanto
las mismas se encuentran expresamente mencionadas
en el precepto, aunque se le permita que la funcioén de
supervision sea asumida por el propio 6rgano de admi-
nistracion. En nuestra opinion, y siguiendo con ello la
linea marcada ya desde la Circular de la FGE 1/2011,
quizas debiera atenderse a la posibilidad de identificar,
al menos un “criterio de imputacion de la unidad eco-
nomica y a la existencia de un patrimonio autonomo
del ente”®. O, como afirma mas categéricamente la
Circular FGE 1/2016 “puede afirmarse que el sistema
de responsabilidad, tal y como se ha diseriado, con las
referencias al elenco de sujetos de la letra a) los de-
beres de control o los propios modelos de organiza-
cion y gestion, esta ideado fundamentalmente para la
mediana y gran empresa, en coherencia con las apun-
tadas razones de politica criminal. Para las pequerias

56 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La estructura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo
peligroso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (EI hecho de conexién posterior)”, cit., p. 21.

57 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La estructura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo
peligroso) y el resultado/condicion objetiva de punibilidad (EI hecho de conexién posterior)”, cit., p. 25.

58 Circular 1/2011 de la FGE.

59 BALLESTEROS SANCHEZ, Responsabilidad penal y eficacia de los programas de cumplimiento normativo en la pequefia y gran

empresa, cit., p. 378.

60 BALLESTEROS SANCHEZ, Responsabilidad penal y eficacia de los programas de cumplimiento normativo en la pequefia y gran

empresa, cit., p. 377.

61 GONZALEZ CUSSAC, “IX. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento”, cit., pp. 471 y 472;
GUISASOLA LERMA, “La identidad de sujeto sancionado como presupuesto del derecho al ne bis in idem”, en Revista de Derecho y Pro-

ceso Penal, n° 10, 2003, pp. 215y ss.

62 GONZALEZ CUSSAC, Tratado de Derecho penal econémico y de la empresa, cit., p. 372.
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empresas, las exigencias impuestas en los programas
pueden resultar excesivas, ain con las correcciones del
apartado 3 del art. 31 bis”.

Dicho de otro modo, consideramos que la respon-
sabilidad penal de la persona juridica en funcion de
su modelo de organizacion y gestion, en la existencia
de un déficit organizativo y, consecuentemente, en la
constatacion de una estructura con una minima com-
plejidad, el fundamento de la responsabilidad también
deberia de ser de esa naturaleza, por lo que en aquellas
personas juridicas de pequefias dimensiones o simples
estructuras organizativas, no deberia admitirse una
responsabilidad penal de la persona juridica®. Y, ello
permitiria poder afirmar que lo establecido en el apar-
tado 3 del art. 31 bis podria ser aplicable respecto de
las empresas de medianas dimensiones, dado que que-
dan abarcadas por la descripcion tipica contenida en el
precepto, pero deberian dejarse al margen, en tanto que
carecen de la minima complejidad estructural y de la
alteridad de sujetos que fundamente el déficit organi-
zativo, las pequeias empresas, las microempresas y las
sociedades unipersonales.

Desde nuestra perspectiva no podria sostenerse en
estos casos la sancion concurrente de personas fisicas
y juridicas por el mismo hecho o infraccion penal, por
cuanto existe una practica identidad entre ambas. Es
decir, si las personas fisicas responden por cometer un
hecho tipico, no podria sanciondrseles por no hablar
implementado (las mismas personas fisicas como in-
tegrantes de la persona juridica) un modelo de organi-
zacion y control. Este hecho propio de incumplimiento
de la persona juridica, carece de sustantividad propia
en esos supuestos en los que al no existir alteridad de
sujetos ni complejidad de la estructura empresarial, no
puede hablarse de déficit organizativo en tanto que no
existe estructura que organizar.
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