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Resumen

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, introdujo en Espafia la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Sin embargo, quince afios después persisten
importantes incertidumbres de caracter sustantivo en torno al modelo de atribucion
de dicha responsabilidad, que se proyectan también en el ambito procesal. En este
contexto, surgen dudas acerca de la carga de la prueba respecto de los elementos
positivos o negativos del criminal compliance program. La determinacion de la
carga de la prueba del criminal compliance program reviste especial complejidad
e importancia, en la medida en que incide directamente en los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion Espaiola, tales
como el derecho a la presuncién de inocencia y el derecho a no autoincriminarse.

Palabras clave: criminal compliance program, personas juridicas, proceso penal,
carga de la prueba, derechos fundamentales.

Abstract

The Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, introduced corporate criminal liability
in Spain. Fifteen years later, significant substantive uncertainties persist regarding
the model for attributing such liability, which are also reflected in the procedural
sphere. In this context, questions arise concerning the burden of proof in relation
to the positive or negative elements of the criminal compliance program. The
determination of the burden of proof concerning the criminal compliance program
is particularly complex and significant, insofar as it directly affects the fundamental
rights enshrined in article 24 of the Spanish Constitution, such as the right to the
presumption of innocence and the privilege against self-incrimination.

Keywords: Criminal compliance program; legal entities; criminal process; burden of
proof; fundamental rights.
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Resumo

A Lei Organica 5/2010, de 22 de junho, introduziu na Espanha a responsabilidade
penal das pessoas juridicas. No entanto, quinze anos depois, persistem
importantes incertezas de carater substantivo em torno do modelo de atribuigao
dessa responsabilidade, que também se projetam no ambito processual. Nesse
contexto, surgem duvidas acerca do 6nus da prova relativamente aos elementos
positivos ou negativos do programa de criminal compliance. A determinagao do
onus da prova do programa de criminal compliance reveste especial
complexidade e importancia, na medida em que incide diretamente sobre os
direitos fundamentais reconhecidos no artigo 24 da Constituicao Espanhola, tais
como o direito a presungao de inocéncia e o direito a ndo autoincriminagao.

Palavras-chave: programa de criminal compliance, pessoas juridicas, processo
penal, 6nus da prova, direitos fundamentais.

1. Introduccion

En el afio 2010, la Ley Organica [Lo] 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo
Penal, introdujo formalmente la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el ordenamiento juridico espafiol, derogando asi implicitamente el brocardo
societas delinquere non potest (Jefatura del Estado de Espafia, 2010).

No obstante, esta incorporacién se produjo sin el acompafiamiento de un
desarrollo dogmatico penal y procesal adecuado. Prueba de ello son las dudas que
todavia persisten, quince anos después de la reforma, sobre cuestiones nucleares
en ambos ambitos: sustantivo y procesal.

Desde una perspectiva material, se mantienen vigentes incertidumbres sobre el
fundamento teleoldgico de la responsabilidad penal de los entes, que transita entre
modelos de responsabilidad penal directa o vicaria. Por su parte, desde una 6ptica
procesal, el posicionamiento sustantivo condiciona la distribucion de la carga de la
prueba del sistema de compliance, haciéndola bascular hacia la acusacién o la
defensa, circunstancia que afecta directamente a derechos fundamentales regulados
en el art. 24 de la Constitucién Espafiola (Cortes Generales de Espafia, 1978).

El presente articulo se ha desarrollado mediante sistemas metodoldgicos
propios de las ciencias juridicas, combinando la exégesis normativa con el analisis
critico de las principales fuentes doctrinales y jurisprudenciales, a fin de formular
conclusiones actualizadas y novedosas para el debate juridico procesal.
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2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas

El art. 31 bis del Cddigo Penal (cp) establece dos vias de atribucion de responsabilidad,
dependiendo de si el delito se ha cometido por una persona en situacion apical, o
por subordinados:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias
del caso. (Jefatura del Estado de Espania, Ley Organica 10, 1995)

El debate en torno al fundamento y al modelo de responsabilidad penal de
las personas juridicas es anterior y trasciende a su regulacién positiva mediante la
LO 5/2010, de 22 de junio. En efecto, con anterioridad a dicha reforma, ya existia
en Espafia una intensa discusion doctrinal sobre la posibilidad y justificacion de
atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas. Para Neila Neila (2012), el
punto de partida para la responsabilidad penal de las personas juridicas debe
hallarse en el art. 15 bis cp introducido a través de la LO 8/1983, de 25 de junio, de
reforma urgente y parcial del Codigo Penal. Por su parte, Gdmez-Jara Diez (2005)
se planteaba la posible imputabilidad de las personas juridicas, partiendo de una
tesis constructivista.

En la actualidad, el debate dogmatico se articula en torno a dos modelos
enfrentados de atribucidon de responsabilidad penal: el primero sostiene una
responsabilidad directa de la persona juridica, mientras el segundo se fundamenta
en una responsabilidad vicarial transferida de la persona fisica. Por su parte, otros
autores defienden posiciones eclécticas, que se sitlan a medio camino entre ambos.
En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que existe una posicién minoritaria
gue niega la existencia de responsabilidad penal de las personas juridicas. Galan
Mufoz (2017) califica este discurso como de resistencia. A favor de esta posicion se
manifiestan, entre otros, Gracia Martin, y Diaz y Garcia Conlledo. También existen
otras tesis mixtas, como la que defiende Silva Sanchez, o favorables a un modelo de
responsabilidad por participacién omisiva e imprudente (Rodriguez Ramos, 2016).

Como se argumentara a continuacién, todo analisis relativo a la carga de la
prueba del criminal compliance program debe partir del fundamento mismo de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. En consecuencia, la asuncion
de un determinado modelo de atribucién de responsabilidad penal condiciona el
deber probatorio de elementos materializados en el criminal compliance program.
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Sin animo de profundizar en ambas concepciones, se ofrece a continuacion
una breve aproximacién a cada una de ellas, con el propdsito de delimitar
posteriormente sus implicaciones en el plano procesal.

2.1. Modelo de responsabilidad vicaria

La primera posibilidad es considerar la responsabilidad penal vicaria de la persona
juridica por los actos delictivos cometidos por determinadas personas fisicas. Se
produce una transferencia automatica de responsabilidad por motivo de la
comision de un delito perpetrado por una persona fisica en beneficio de la persona
juridica (Baldomino Diaz, 2022, p. 19). La transferencia abarca no solo la imputacion
de una conducta ilicita, sino también el tipo subjetivo —dolo o imprudencia— con
el que esta fue realizada (Ortiz de Urbina Gimeno, 2013, p. 278). Por tanto, se trata
de un modelo de responsabilidad penal por hecho ajeno.

A favor del modelo de responsabilidad vicarial, también llamado de
heterorresponsabilidad, se situa la Fiscalia General del Estado, a través de la Circular
1/2011, de 1 de junio y la 1/2016, de 22 de enero. La Circular 1/2011, de 1 de junio
manifiesta que

(e)n los dos parrafos del apartado 1 del art. 31 bis del Cédigo Penal se establece un
mecanismo normativo de atribucién de la responsabilidad por transferencia o de tipo
vicarial, de modo que las personas juridicas pueden resultar penalmente responsables
de los hechos cometidos por determinadas personas fisicas siempre que concurran las
especificas condiciones a las que se refiere el precepto aludido (Fiscalia General del
Estado de Espafa, 2011).

Opinidn ratificada a través de la Circular 1/2016, de 22 de enero, con motivo
de la reforma legislativa de la responsabilidad penal de las personas juridicas del
ano 2015: «(1)a LO 1/2015 mantiene el fundamento esencial de atribucion de la
responsabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial o por representacion
en las letras a) y b) del art. 31 bis 1°» (Fiscalia General del Estado de Espaina, 2016).

En este mismo sentido se manifiesta el autorizado voto minoritario de la STS
154/2016, de 29 de febrero, resuelta por el Pleno Jurisdiccional de la Sala de lo
Penal, dada «la complejidad y novedad del tema objeto de estudio, asi como
el volumen de las actuaciones» (Tribunal Supremo de Espana, 2016). En efecto,
siete de los quince ponentes abogaron por un modelo de transferencia de la
responsabilidad penal:

[11a persona juridica es responsable penalmente de los delitos cometidos por sus
representantes o dependientes en el contexto empresarial, societario o asociativo (art
31 bis 1° cp), porque es culpable (en la escasa medida en que este concepto puede
ser aplicado a una persona juridica, que no deja de constituir una ficcion). Pero esta
culpabilidad la infiere el Legislador, en el apartado a) del art 31 bis cp que es el aqui
aplicado, del hecho de permitir que sus representantes cometan un acto delictivo, en
nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio (Tribunal Supremo de Espania,
STS 154, 2016).
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Por ultimo, un sector nada desdefiable de la doctrina se inclina también hacia un
modelo de responsabilidad vicarial. Sin ser el objeto de este articulo la clasificacion en
sectores doctrinales, pueden incluirse, a modo de ejemplo, los siguientes autores: Palma
Herrera, Del Moral Garcia y Fernandez Teruelo, al menos para los supuestos previstos
en la letra b) del art. 31 bis cp. En palabras de Aguilera Gordillo (2022), «cifiéndonos
al texto del Cdédigo Penal [...] puede defenderse que nuestro ordenamiento juridico-
penal acoge un modelo de heterorresponsabilidad» (pp. 126-127).

2.2. Modelo de autorresponsabilidad

Enoposicidénalmodeloderesponsabilidadvicaria,elrégimendeautorresponsabilidad
sostiene la existencia de una responsabilidad directa y una culpabilidad propia
de la persona juridica, vinculadas a determinadas deficiencias corporativas, de
caracter estructural u organizativo.

La concepcion de autorresponsabilidad de la persona juridica es seguida por gran
parte de la doctrina (Barona Vilar, 2014; Carbonell Mateu, 2010), y en la actualidad se
encuentra consolidada por el Tribunal Supremo. Para Diez Ripollés (2012), es posible
categorizar hasta cuatro variantes en funcion del criterio de imputacion. Gonzalez
Cussac (2019) cita a los siguientes autores como seguidores de una concepcion de
responsabilidad penal de la persona juridica basada en la autorresponsabilidad:
Agudo Fernandez, Jaén Vallejo, Perrino Pérez, Bacigalupo Sagesse, Gdmez Tomillo,
Fernadndez Teruelo, Juanes Peces, De la Mata Barranco, De la Cuesta Arzamendi,
Nieto Martin, Ortiz de Urbina Gimeno, Zugaldia Espinar (p. 599).

En cuanto a la concepcion de autorresponsabilidad de la persona juridica en
el Tribunal Supremo, un reciente estudio sistematico sobre sus sentencias en materia
de responsabilidad penal de las personas juridicas arroja la siguiente estadistica:
de las sentencias examinadas, un 51.35 % hacia referencia expresa al modelo de
responsabilidad penal basado en la autorresponsabilidad de la persona juridica,
mientras que el resto de las sentencias, un 48.65 %, no hacian referencia alguna al
modelo de responsabilidad penal. Ninguna de las sentencias hacia referencia a un
posible modelo de heterorresponsabilidad. Por ello, los autores afirman que «en el
plano de la teoria general, la cuestion puede darse por resuelta en la jurisprudencia
a favor de la autorresponsabilidad» (Ortiz de Urbina Gimeno et al., 2024, p. 13).

Conforme a esta doctrina de la autorresponsabilidad de la persona juridica:

[...] la determinacion del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la
afirmacion de su responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis.1
parr. 1° cp y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 cp, tras la
reforma operada por la Lo 1/2015), ha de establecerse a partir del analisis acerca de si el
delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado,
por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién de
la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las
personas fisicas que la integran (Tribunal Supremo de Espafia, STS 154, 2016).
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La autorresponsabilidad es la opcidon que mejor manifiesta la voluntas legis,
como puede deducirse de las palabras del legislador en la exposiciéon de motivos
de la Lo 1/2015, de 30 de marzo, que pretenden sin éxito acabar con la
controversia: «[...] se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la
anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un
régimen de responsabilidad vicarial [...]» (Jefatura de Estado de Espaia, 2015).
Por tanto, el legislador pretendia llevar a cabo una «mejora técnica [...] con la
finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del “debido control”, cuyo
quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal» (Jefatura del
Estado de Espana, 2015).

Gonzalez Cussac (2020) diferencia entre autorresponsabilidad limitada y
absoluta, dependiendo de si se justifica la construccion de una «responsabilidad
penal completamente propia de la persona juridica, totalmente diferenciada
de la responsabilidad penal de las personas fisicas, y que por tanto goza de un
fundamento distinto e independiente» (p. 288).

En efecto, si bien ambos tipos de autorresponsabilidad coinciden en la
fundamentacion auténoma de la responsabilidad penal de las personas juridicas
con una culpabilidad basada en el defecto de organizacion, la vertiente
denominada absoluta entiende que existe un injusto y una culpabilidad propia
de las personas juridicas (Gdmez-Jara Diez, 2016, pp. 105-106). Por tanto, el delito
cometido por la persona fisica actia como simple presupuesto (Gonzalez Sierra,
2014, p. 215). Profundizando en esta teorizacién, el injusto debe hallarse en el
defecto de organizacion de la misma y la culpabilidad en la existencia de una
cultura de afrenta al derecho (Gémez-Jara Diez, 2016; Gonzalez Sierra, 2014).

3. El compliance program y la carga de la prueba

Tras una breve pero necesaria introduccion a las cuestiones dogmaticas relativas
a la responsabilidad penal corporativa, puede abordarse ya el nicleo de este
articulo: la relevancia del criminal compliance program y su ubicacién sistematica
dentro del estudio de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Como ha quedado apuntado, el analisis juridico del criminal compliance
program se halla condicionado por el modelo de atribucién de responsabilidad
penal adoptado —de responsabilidad directa o por atribucién del hecho ajeno—,
y este, a su vez, incide en la carga de la prueba.

En efecto, la precision dogmatica acerca de la naturaleza del criminal
compliance program resulta trascendental para asegurar la consistencia del sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Ademas, de la opcidon que se
adopte se derivan consecuencias procesales que afectan al derecho fundamental
a la presuncién de inocencia (Boldova Pasamar, 2022). Como advierte Aguilera
Gordillo (2022),
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[...] no se trata de una discusidn circunscrita al plano tedrico, que se desarrolla en
los sétanos de la edificaciéon dogmatica-penal y que carece de relevancia para el
esclarecimiento de la procedencia de atribucion de responsabilidad penal a una
persona juridica. [...] (A)sumir un determinado modelo de responsabilidad penal de
la persona juridica u otro puede —o, mejor dicho, deberia— conllevar importantes
consecuencias practicas. (p. 108)

3.1. Concepto y regulacion

Este articulo no tiene la pretensién de profundizar en el estudio holistico de la figura
juridica, sino que se propone centrarse en un aspecto procesal especifico, aunque
de gran importancia: la determinacién de la carga probatoria. Para ello resulta
necesario efectuar previamente una aproximacion a sus elementos basicos.

En primer lugar, es preciso diferenciar entre los conceptos compliance program
y criminal compliance program, distincidn que ha sido claramente expuesta por
Neira Pena (2016):

Los compliance programs son sistemas organizativos que incluyen principios, reglas,
procedimientos e instrumentos orientados a asegurar el cumplimiento de la legalidad
en el desarrollo de las actividades de una organizacién, mientras que los criminal
compliance programs [...] constituyen sistemas de organizacion empresarial, que
también tienden a garantizar el cumplimiento normativo, si bien limitados a asegurar la
observancia de la normativa juridico-penal por parte de la empresa. (p. 469)

Por tanto, el presente articulo se centra en el criminal compliance program,
como instrumento empresarial de naturaleza privada (Fernandez Castejon, 2019,
pp. 2-3) orientado a la prevencién de delitos. Si bien, como de nuevo advierte
Neira Pena (2016):

a pesar de su naturaleza privada, cabe sefialar que revisten un valor cuasi-normativo.
De hecho, se afirma que, el criminal compliance, en la medida en que persigue el
respeto de la legalidad penal y la neutralizacion de los riesgos penales, asume cierto
caracter de orden publico. (p.469)

Como se ha mencionado, el art. 31 bis cp regula dos modelos de imputacion,
en funcién de si la persona fisica que delinque se halla en posicion apical y ostenta
poder de direccidn, o en situacién de subordinacion.

Si el delito fuera cometido por una persona en posicion determinante de
control o apical, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad penal si se
cumplen las siguientes condiciones establecidas por el articulo 31 bis 2 cp:

1. el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacidn y gestion que incluyan las medidas
de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comisién.
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2. la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado haya sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes
autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica.

3. los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacién y de prevencion.

4, no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicién 2.2
(Jefatura del Estado de Espafia, Lo 10, 1995).

Si, por el contrario, el delito fuese cometido por personas subordinadas, es
decir, por trabajadores y empleados, la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado
eficazmente un modelo de organizacion y gestién que resulte adecuado para
prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comisién (Art. 31 bis 4. cpr).

En ambos casos, si no se lograra acreditar las anteriores circunstancias de forma
total, seran valoradas a los efectos de atenuacidon de la pena.

Para las dos situaciones, el apartado 5° del mencionado articulo establece la
regulacion basica de los requisitos que debe cumplir el criminal compliance program
—modelo de organizacién y gestion en terminologia utilizada por el legislador—
para desplegar su eficacia integramente:

1. Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que
deben ser prevenidos.

2. Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion
de la voluntad de la persona juridica, de adopcidén de decisiones y de ejecucién de
las mismas con relacién a aquéllos.

3. Dispondran de modelos de gestiéon de los recursos financieros adecuados para
impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

4, Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento
de las medidas que establezca el modelo.

6. Realizaran una verificacion peridédica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en
la actividad desarrollada que los hagan necesarios. (Jefatura del Estado de Espafia,
Lo 10, 1995)
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Por tanto, queda determinada y fuera de toda duda la repercusién juridica
como eximente o atenuante del criminal compliance program.

Sin embargo, la cuestidén se complica si se considera un modelo de respon-
sabilidad penal basado en la autorresponsabilidad, pues entonces el criminal
compliance program, ademas de elemento eximente, debe ser considerado como
nucleo determinante de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Debe tenerse en cuenta que, como ha destacado la doctrina, el criminal
compliance program debe ser eficaz, adecuado, idoneo, preventivo y de reduccion
de riesgos (Fernandez Castejéon, 2019; Magro Servet, 2019). En consecuencia,
debe resultar verdaderamente operativo en la practica y no constituir una mera
construccion formal o interesada destinada Unicamente a obtener la exencién de
responsabilidad sobre el papel:

[...] los modelos de organizacién y gestién no solo tienen por objeto evitar la sancion
penal de la empresa sino promover una verdadera cultura ética empresarial. Por eso,
la clave para valorar su verdadera eficacia no radica tanto en la existencia de un
programa de prevencion sino en la importancia que tiene en la toma de decisiones
de sus dirigentes y empleados y en qué medida es una verdadera expresién de su
cultura de cumplimiento. Este criterio general presidira la interpretacién por los Sres.
Fiscales de los modelos de organizacién y gestién para determinar si, mas alla de su
conformidad formal con las condiciones y requisitos que establece el precepto,
expresan un compromiso corporativo que realmente disuada de conductas criminales
(Fiscalia General del Estado de Espafa, Circular 1, 2016, p. 26).

Igualmente, advierte la Fiscalia General del Estado de Espafia (2016) lo siguiente:

(n)o es infrecuente en la practica de otros paises que, para reducir costes y evitar que
el programa se aleje de los estandares de la industria de los compliance, las companias
se limiten a copiar los programas elaborados por otras, incluso pertenecientes a
sectores industriales o comerciales diferentes. Esta practica suscita serias reservas sobre
la propia idoneidad del modelo adoptado y el verdadero compromiso de la empresa
en la prevencién de conductas delictivas.

A la necesidad de que la persona juridica identifique y gestione adecuadamente los
riesgos, estableciendo las medidas para neutralizarlos, alude el primer requisito del
apartado 5. La persona juridica debera establecer, aplicar y mantener procedimientos
eficaces de gestion del riesgo que permitan identificar, gestionar, controlar y comunicar
los riesgos reales y potenciales derivados de sus actividades de acuerdo con el nivel
de riesgo global aprobado por la alta direccion de las entidades, y con los niveles de
riesgo especifico establecidos. Para ello el andlisis identificara y evaluara el riesgo por
tipos de clientes, paises o areas geograficas, productos, servicios, operaciones, etc.,
tomando en consideracidn variables como el propdsito de la relaciéon de negocio, su
duracion o el volumen de las operaciones (p.26).
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3.2. Lacarga de la prueba del compliance en un modelo de
autorresponsabilidad

Comoyasehaestablecido,conformeaunmodelobasadoenlaautorresponsabilidad,

el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica es la inexistencia
de una cultura de respeto al derecho o, expresado desde una perspectiva positiva,
la existencia de una cultura de afrenta al mismo.

La terminologia fue consolidada por la STS 154 (Tribunal Supremo de Espania,
2016). Sin embargo, como bien advertian los ponentes que secundaron el
mencionado voto particular, la ausencia de una cultura de respeto al derecho
resulta un concepto «evanescente» que, por indeterminado en exceso, puede
poner en riesgo el principio de certeza.

Es precisamente en este punto donde adquiere relevancia como eje vertebrador
el criminal compliance program, pues sirve para materializar en parametros
verificables la existencia o inexistencia de una cultura de afrenta al derecho.

En efecto, un criminal compliance program adecuado debe «recoger una
cultura empresarial claramente establecida, actualizada y permanentemente
difundida en los distintos niveles, relativa al estricto cumplimiento de la legalidad en
todos los sectores del ordenamiento juridico afectados por la actividad societaria»
(Zugaldia Espinar, 2015, p. 228).

De forma coherente con el modelo de autorresponsabilidad, la existencia de
una cultura de afrenta al derecho materializada en un defecto autoorganizativo
integra el tipo objetivo regulado en el art. 31 bis; por tanto, para enervar la presuncion
de inocencia de la persona juridica, dicha circunstancia debe ser acreditada de
manera suficiente por la acusacién —actori incumbit onus probandi— (Varela
Alvarez, 2024).

Sobre este aspecto resulta muy clara la mencionada STS 154/2016, que marca
el camino seguido por el Alto Tribunal hasta la STS 298/2024, de 8 de abril. Como
se ha mencionado, el Tribunal Supremo se manifiesta a favor de la responsabilidad
directa y la culpabilidad propia de la persona juridica, que

ha de establecerse a partir del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona
fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura
de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacidon de su estructura
organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran
(Tribunal Supremo de Espafia, STS 154, 2016).

De forma consecuente:
[...] se colige que el andlisis de la responsabilidad propia de la persona juridica,
manifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencion del

delito, es esencial para concluir en su condena y, por ende, si la acusacion se ha de ver
I6gicamente obligada, para sentar los requisitos facticos necesarios en orden a calificar

119



Pedro Pablo Pulido Manuz / Criminal compliance program y prueba en el proceso penal espafiol

a la persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia de tales controles, no
tendria sentido dispensarla de la acreditacion de semejante extremo esencial para la
prosperidad de su pretension (Tribunal Supremo de Espafia, STS 154, 2016).

Por tanto, la ausencia de «herramientas de control idéneas y eficaces» —es
decir, un adecuado sistema de criminal compliance program— integra el «nucleo
tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica, complementario de la
comision del ilicito por la persona fisica» (Tribunal Supremo de Espafa, STS 154, 2016).

Todo ello con independencia de que la persona juridica acredite el cumplimiento
del criminal compliance program conforme a las exigencias del art. 31 bis 59,
determinantes de la exencidén o atenuacion de su responsabilidad penal (Pérez-
Cruz Martin, 2021, p. 279).

En el mismo sentido se manifiesta la STS 221/2016, de 16 de marzo:

Desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia a la que se refiere
el motivo, el juicio de autoria de la persona juridica exigira a la acusacion probar la
comision de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el
apartado primero del art.31 bis del CP, pero el desafio probatorio del Fiscal no puede
detenerse ahi. Lo impide nuestro sistema constitucional. Habra de acreditar ademas
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 (Tribunal Supremo de Espafia, STS
221,2016).

3.3. Lacarga de la prueba del compliance en un modelo de
heterorresponsabilidad

Por el contrario, en opinidn de los defensores de una responsabilidad penal vicaria
de la persona juridica, el criminal compliance program debe considerarse y ser
tratado o como una excusa absolutoria o como una eximente, cuya acreditacién
corresponde, en todo caso, a la defensa. Siguiendo este esquema, se traspasa la
responsabilidad penal a la persona juridica por el hecho ajeno cometido por la
persona fisica, salvo que la persona juridica acredite suficientemente un criminal
compliance program adecuado.

Esta posicion es defendida por el mencionado voto particular de la STS 154/2016, y
por la Fiscalia General del Estado en las dos circulares existentes sobre la materia:
1/2011, de 1 de junioy 1/2016, de 22 de enero.

En opinidon de los ponentes que secundaron el voto particular, la ausencia de
una cultura de respeto al derecho no puede ser considerada como elemento del
tipo objetivo, porque este no se halla definido en los parrafos a) y b) del art. 31 bis
cp, «y estos son los que deben ser probados por la acusaciéon» (Tribunal Supremo
de Espafa, STS 154/2016). Por tanto, debe ser considerada en el plano de las
eximentes que excluyen la culpabilidad. No obstante, debe tenerse en cuenta
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la advertencia de Aguilera Gordillo (2022), al respecto de las tesis basadas en la
heterorresponsabilidad: «Al no contemplarse un injusto, ni una culpabilidad propios
del ente corporativo, el “compliance program” no puede ser concebido como
causa de exclusion del injusto o de culpabilidad» (p. 129).

Segun el Tribunal, «[...] una vez acreditada la concurrencia de los elementos
integradores del tipo delictivo objeto de acusacién, corresponde a quien las alega
aportar una base racional suficiente para su apreciacion». Por todo ello,

«[...] corresponde a la persona juridica alegar su concurrencia, y aportar una base
racional para que pueda ser constatada la disposicién de estos instrumentos»
(Tribunal Supremo de Espana, STS 154/2016).

Por su parte, la Fiscalia General del Estado de Espafia (2016) considera que

[11a construccion remite inequivocamente a la punibilidad y a sus causas de exclusion.
[...] (L)os modelos de organizacion que cumplen los presupuestos legales operaran a
modo de excusa absolutoria, como una causa de exclusion personal de la punibilidad y
no de supresion de la punibilidad, reservadas estas Ultimas causas para comportamientos
post delictivos o de rectificacion positiva, como los contemplados en las circunstancias
atenuantes del art. 31 quater.

[...] atane a la persona juridica acreditar que los modelos de organizacién y gestién
cumplen las condiciones y requisitos legales y correspondera a la acusacién probar
gue se ha cometido el delito en las circunstancias que establece el art. 31 bis 1° (Fiscalia
General del Estado de Espanfia, Circular 1, 2016, pp. 28-29).

La mencionada STS 154/2016 descarta la posible concepcion del criminal
compliance program como excusa absolutoria, defendida por la Fiscalia General
del Estado en la también mencionada Circular 1/2026:

Segun la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, partiendo de un planteamiento
diferente acerca de esa tipicidad, la eximente habria de situarse mas bien en las
proximidades de una «excusa absolutoria», vinculada a la punibilidad, pag. 56,
afirmacidn discutible si tenemos en cuenta que una «excusa absolutoria» ha de partir,
por su propia esencia, de la previa afirmacion de la existencia de la responsabilidad,
cuya punicion se excluye, mientras que a nuestro juicio la presencia de adecuados
mecanismos de control lo que supone es la inexistencia misma de la infraccion.

Circunstancia de exencién de responsabilidad que, en definitiva, lo que persigue
esencialmente no es otra cosa que posibilitar la pronta exoneracién de esa
responsabilidad de la persona juridica, en evitacion de mayores dafios reputacionales
para la entidad, pero que en cualquier caso no debe confundirse con el nucleo basico
de la responsabilidad de la persona juridica, cuya acreditacion por ello habra de
corresponder a la acusacién, en caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica
de la busqueda inmediata de la exencion corriendo con la carga de su acreditacion
como tal eximente (Tribunal Supremo de Espafia, STS 154, 2016).
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4, Conclusiones

La jurisprudencia del Tribunal Supremo defiende un modelo de autorresponsabilidad
para la responsabilidad penal de las personas juridicas, fundamentado en su
responsabilidad autdonoma e independiente, en contraposicion a la responsabilidad
por el hecho ajeno. El fundamento ultimo de dicha responsabilidad penal reside en
la existencia de una cultura de afrenta al derecho, materializada en un criminal
compliance program defectuoso.

Conforme al modelo de autorresponsabilidad, en respeto al derecho
fundamental a la presuncién de inocencia y a las normas procesales y a los principios
basicos sobre la distribucién de la prueba en el proceso penal, corresponde a
la acusacién la carga de la prueba del defecto en la organizacién del criminal
compliance program.

Por el contrario, si se adopta un modelo basado en la heterorresponsabilidad
de la persona juridica, la existencia de un criminal compliance program adecuado
debe ser considerada como una eximente de responsabilidad penal —o excusa
absolutoria— cuya acreditacién, conforme a nuestras normas procesales,
corresponde a la defensa.

De forma coherente con las conclusiones anteriores, la asuncién de uno u
otro modelo de atribucidn de responsabilidad penal —autorresponsabilidad o
heterorresponsabilidad— determina la distribucion de la carga de la prueba
relativa al sistema de compliance, haciéndola recaer en la acusacidon o en la
defensa, respectivamente. Desde una concepcion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas basada en la autorresponsabilidad, incumbe a la acusacion
probar el defecto organizativo que integra el tipo objetivo, el cual se manifiesta en
la inexistencia de un criminal compliance program adecuado. Ello se entiende sin
perjuicio de que la persona juridica pueda acreditar la existencia e idoneidad de
dicho programa para la prevencion delictiva, a modo de eximente. Por el contrario,
si se adopta un modelo de heterorresponsabilidad, corresponde en todo caso a la
defensa la carga de probar el criminal compliance program.

La Lo 1/2015, de 30 de marzo tuvo como objetivo disipar las dudas existentes
acerca del modelo de imputaciéon de las personas juridicas, optando por el modelo
de autorresponsabilidad y precisando el contenido y alcance del debido control,
cuyo incumplimiento permite sostener la responsabilidad penal. Sin embargo, ni
se ha abordado previa o conjuntamente una sistematizacion clara y congruente
del modelo de atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas, ni la
literalidad del texto regulatorio es nitida. Esto genera una notable inseguridad juridica en
cuestiones penales y procesales claves, como la definicion de los elementos del tipo
penal y la distribucidon de la carga probatoria.
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