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Resumen: El objeto del presente trabajo es realizar un somero analisis de los diversos enfoques que se
han planteado para fundamentar la responsabilidad penal de las empresas matrices en relacién con los
actos ilicitos de sus empresas filiales y realizar una serie de propuestas para incorporar un tipo penal que,
con apoyo en la autorresponsabilidad, sancione la infraccién del deber de prevencién por parte de las
primeras. Mas concretamente, se expone la normativa nacional que seria de aplicacién y la distribucion
de la carga de la prueba, respecto de la cual desplegarian un papel de singular relevancia los planes de
cumplimiento normativo. Asimismo, se incide en la necesaria implementacién de una politica global en
el sentido apuntado, con especial protagonismo de la Unién Europea, atendidas no sélo la radicacién en
dicho continente de multiples matrices de empresas multinacionales, sino también las posibilidades que
brinda la armonizacion comunitaria.

Palabras clave: Responsabilidad penal empresas multinacionales deber de prevenciénprogramas de
cumplimiento normativo

Abstract: The purpose of this work is to carry out a brief analysis of the various approaches that have
been proposed to substantiate the criminal liability of parent companies in relation to the illicit acts of
their subsidiaries and to make a serie of proposals to incorporate a criminal offense that, with support in
self-responsibility, sanction the violation of the duty of prevention by the first. More specifically, it sets
out the national regulations that would be applicable and the distribution of the burden of proof, with
respect to which the regulatory compliance programs would play a particularly relevant role. Likewise,
the necessary implementation of a global policy in the aforementioned sense is outstanding, with a
special role for the European Union, taking into account not only the establishment in said continent of
multiple multinational parents, but also the possibilities offered by communitary harmonization.

Keywords: Criminal liability, multinational companies, duty of prevention, compliance programs
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1. Aproximacion penal a las formas de organizacion de las empresas
multinacionales

Una de las claves de la actuacién de las empresas multinacionales es la
organizacion societaria de la que se sirven. Es posible distinguir dos supuestos
principales:

Por una parte, la empresa multinacional puede hallarse domiciliada en un
determinado Estado y servirse de sucursales instaladas en otros para desarrollar su
actividad econdmica®. En tal caso, se advierte la existencia de una Gnica persona
juridica, independientemente del tipo social que adopte, que opera en distintos
paises.

Por otra, la multinacional puede aparecer como un conglomerado de
sociedades que actdan bajo el control mas o menos intenso de una dominante. Es el
supuesto de los holdings internacionales en que, a diferencia del anterior, cada
sociedad se presenta con personalidad juridica propia y distinta del resto, aunque
respondan a una orientacion o directrices comunes de resultas del control indicado®.

3 A esta idea de multinacional responde el concepto que se emplea en Martifién Cano, G. (2014), p. 325:
"persona juridica, de derecho privado, con multiple implantacion territorial en diversos paises, pero con
un centro unico de decision”.

4 El holding se corresponde en Espaiia con el grupo de sociedades al que se refiere el articulo 18 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (TRLSC en adelante), que remite al 42 del Cédigo de Comercio (CCo en
adelante).

Establece el primero de dichos preceptos que "A los efectos de esta ley, se considerara que existe grupo
de sociedades cuando concurra alguno de los casos establecidos en el articulo 42 del Cddigo de
Comercio, y sera sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el
control de otra u otras".

Y el 42.1 CCo, que:

"Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de
otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que se calificara como
dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de
las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los
derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion,
que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los
dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia cuando la
mayoria de los miembros del érgano de administracién de la sociedad dominada sean miembros del
organo de administracion o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este
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La relevancia de esta distincion radica en que las posibilidades de
enjuiciamiento de la multinacional en el Estado "matriz" difieren sustancialmente®.

De actuar la empresa multinacional con personalidad juridica Gnica, la
jurisdiccion depende de la aplicacion de los principios de territorialidad vy
personalidad activa, siendo este segundo el susceptible de permitir el enjuiciamiento
en el Estado en que radica el centro de decisiones de la empresa multinacional®. A
este respecto, la comision del delito o delitos en el Estado en que la empresa opera
por medio de una sucursal, a la vez que posibilita el enjuiciamiento en el Estado de
ejecucion material de las actuaciones constitutivas del ilicito, no impide que se
inicie la investigacion y eventual enjuiciamiento en el Estado en que se halla la sede
central siempre que la persona juridica sea nacional de dicho Estado y se contemple
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Ello sin perjuicio de que deba
respetarse, necesariamente, el ne bis in idem.

En el caso de Espafia, la nacionalidad de las sociedades de capital se rige por
lo dispuesto en el articulo 8 TRLSC’. Dicho precepto condiciona la nacionalidad al
domicilio, lo que exige acudir al articulo 9 de la misma norma®. La sociedad con
domicilio y nacionalidad espafiola puede abrir sucursales en cualquier lugar del
territorio nacional o extranjero sin que ello afecte a su personalidad juridica Gnica®.

A partir de lo anterior, procede acudir al articulo 23 de la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, bien sea a su apartado segundo o cuarto. El
primero de ellos prevé el conocimiento por la jurisdiccién espafiola de los delitos
cometidos fuera del territorio nacional siempre que los criminalmente responsables
fueren espafioles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola con
posterioridad a la comision del hecho (lo que abre la posibilidad de enjuiciar la
actuacion de sociedades que trasladen su domicilio a Espafia) con sujecion a los
requisitos de que el hecho sea punible en el lugar de ejecucién (salvo excepcion
convencional), que se interponga querella ante los Tribunales espafioles y ausencia

supuesto no dara lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados,
esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los que posea
a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actlien en su propio nombre pero
por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra persona”.

5 Lo cual repercute asimismo en las garantias que deben aplicarse y en relacion con las cuales se ha
propuesto  elaborar una Directiva especifica que contenga las minimas para el
enjuiciamiento/procedimiento sancionador cuando el sujeto pasivo es una persona juridica, De Hoyos
Sancho, M. (2017).

6 Acerca de estos principios, Ollé Sesé, M. (2019).

7 "Seran espafiolas y se regiran por la presente ley todas las sociedades de capital que tengan su
domicilio en territorio espafol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido".

8 1. Las sociedades de capital fijaran su domicilio dentro del territorio espafiol en el lugar en que se
halle el centro de su efectiva administracion y direccion, o en el que radique su principal establecimiento
o0 explotacién.

2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del territorio
espafiol deberan tener su domicilio en Espafia”.

9 Dicha apertura se contempla en el articulo 11.1 TRLSC.
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de absolucion, indulto o condena o cumplimiento de ésta en el extranjero. El
segundo dispone la jurisdiccion respecto de distintos delitos, de concurrir las
condiciones que se establecen para cada grupo de ellos™. En todo caso, al tratarse
de personas juridicas, la persecucion en Espafia se halla sometida a que se prevea la
comisién por este tipo de entes (articulos 31 bis.1 de la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal, CP en adelante).

El escenario expuesto no es nada sencillo, pero adn es mas complejo cuando
la actuacion de la multinacional no tiene lugar con personalidad juridica Unica sino
en virtud de holdings. En tales casos no cabe acudir al principio de personalidad
activa por cuanto no sélo resulta aplicable el principio de territorialidad, sino que,
ademas, al tratarse de personas juridicas distintas, la nacionalidad de esas empresas
corresponderd, en principio y siempre de acuerdo con lo que disponga la normativa
del Estado en que se ubican, a la del Estado en que operan. La cuestién que se
suscita es, por tanto, si es posible imputar responsabilidad y proceder penalmente
contra la sociedad dominante, ademas, l6gicamente, de contra la sociedad que
materialmente ha cometido el delito, en relacion con delitos perpetrados por esta
altima.

2. Criterios de responsabilidad penal de la empresa matriz en relacién con sus
filiales

Al analizar la eventual responsabilidad penal de la empresa matriz por actos
materialmente cometidos por sus filiales debe partirse de la "responsabilidad
limitada" ("limited liability") que se aplica a las personas juridicas integradas en el
conglomerado constituido por el holding. Las relaciones entre la empresa matriz y
sus filiales se rigen por este principio y el de personalidad juridica separada que
permiten constrefiir la responsabilidad de cada una, al presentarse como empresas
distintas**. De ahi que se haya sostenido que, con arreglo al principio de
"responsabilidad limitada", "la empresa matriz no puede ser hallada responsable
de los actos de sus filiales, que son entidades legales separadas, sujetas a las leyes
del estado huésped (“corporate veil")"*2,

No obstante lo anterior, sobre la relacién que cabe establecer a efectos de
responsabilidad penal entre la empresa matriz ("parent") y las empresas filiales
("subsidiaries™) se han perfilado varios criterios categorizados como "enfoque de
entidad" (“"entity approach"), "enfoque empresarial" (“"enterprise approach™) y
“enfoque dual" ("dualistic approach")™. Se advierte que obedecen a una triple
perspectiva descendente en la identificacion del grado de vinculacion de las
empresas filiales respecto de la matriz.

10 Resta el apartado tercero que contempla el conocimiento por la jurisdiccion espafiola ya sean
espafioles o extranjeros los autores, pero Unicamente cuando se trate de los delitos taxativamente
enunciados.

11 1vory, R. and Anna, J. (2017), p. 1179.

12 salas-Fouksmann, O. (2013), p. 224.

13 Tully, S. (2012).
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Asi, el "enfoque de entidad" responde sustancialmente a la doctrina del
"levantamiento del velo”, de manera que sdlo se admite la exigencia de
responsabilidad a la matriz cuando existe un control muy intenso por ésta de la
filial. En definitiva, la imputacion descansa en la idea de que la filial actia a modo
de instrumento de la matriz, sin auténtica autonomia de esta primera, razén por la
cual se atribuye la responsabilidad de los actos a la empresa a quien se identifica
como verdadera artifice de éstos.

En el extremo contrario se sitda el "enfoque empresarial”, que diluye la
personalidad juridica diferenciada de las entidades del holding en la identidad global
que se atribuye al grupo dado el control que la empresa matriz ejerce sobre las
filiales. Esto es, frente a la separacion rigida en que se apoya el enfoque anterior,
que solo en casos de instrumentalizacion radical de la filial admite la derivacion de
responsabilidad, éste se funda en una responsabilidad genérica de la matriz respecto
de sus filiales. Este planteamiento es en gran medida asimilable a la "teoria de la
responsabilidad del agente principal” (“principal-agent theory of liability"), en sus
variantes de “control directo" y "ratificacion"**. La clave radica en que, en atencién
al control que ejerce la matriz, que incluye el conocimiento y direccion de los actos
de la filial, ésta actie como agente de la matriz*®.

Aungue ambos enfoques aparentemente convergen en la eventual atribucién
de responsabilidad penal a la empresa matriz, sus puntos de partida no pueden ser
mas opuestos. El "enfoque de entidad" se apoya en una concepcion estricta del
principio de personalidades separadas de las empresas integradas en el holding y
s6lo cuando la autonomia de la filial es en realidad ficticia (dada la intensidad del
control por la matriz) admite la derivacion de la responsabilidad. En cambio, el
"enfoque empresarial”, sin negar la personalidad distinta de las filiales, parte de la
existencia de relaciones de control entre las empresas matriz y filiales y atiende a la
efectiva concurrencia de ese control para atribuir o no responsabilidad a la primera.

Una posicion matizada, a caballo entre las anteriores, la representa el
"enfoque dual"”, que se sustenta en las relaciones de control de la matriz sobre las
filiales para articular el eventual régimen de responsabilidad de la primera, pero no
con fundamento en la atribucion a ésta de los actos de sus filiales, sino en virtud de
una responsabilidad autdnoma derivada del control que ostenta. Ese control origina
una responsabilidad especifica vinculada a su adecuado o inadecuado ejercicio.

La aplicacion de los enfoques indicados a la jurisdiccién espafiola ofrece el
siguiente panorama. Si se opta por el "de entidad", la exigencia de responsabilidad
penal a la empresa matriz en caso de levantamiento del velo pasaria por acudir al
principio de personalidad activa si lo que se pretende es el enjuiciamiento en
Espafia, ya que, pese a atribuirse a la empresa matriz los actos de las filiales y aun
de acudir a la teoria de la ubicuidad, como ha hecho el Tribunal Supremo, lo cierto

14 Bang, N.J. (2013), pp. 1067 y ss. De acuerdo con la primera, el control directo concurre cuando la
filial actla sujeta a la autoridad de la matriz, en tanto, con arreglo a la segunda, también se aprecia
control cuando, sin cumplirse la condicion expuesta, la filial opera en el marco de sus relaciones con la
matriz, en promocién de los negocios de la principal y autorizada o confirmada en su actuacién por ésta.
15 The United States Department of Justice, Foreign Corrupt Practices Act Guide.
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es que el delito se comete en el extranjero’®. Otro tanto sucede con el “enfoque
empresarial”, si bien en este caso con fundamento en la dilucion de las
personalidades juridicas separadas.

En cuanto al "enfoque dual”, la cuestién, en consonancia con la suscitada con
caracter general respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
radica en si el "control”, clave de la atribucién de la responsabilidad, se ejercita
donde radica el domicilio social, pues es el lugar en que se sitla la administracién
de la sociedad y se adoptan los acuerdos y medidas de vigilancia'’. No obstante,
cabe plantearse el supuesto de que las medidas de control se adopten en lugares
distintos del domicilio social, en cuyo caso sera aplicable el principio de
territorialidad.

Expuesto lo anterior, se advierte que el régimen de responsabilidad de la
empresa matriz respecto de las filiales presenta similitudes destacables con el de las
personas juridicas respecto de las personas fisicas que integran sus 6rganos o le
prestan servicios. Ciertamente no es equiparable la relacién que se establece entre
diversas personas juridicas, todas ellas apoyadas en la ficcion que les atribuye
personalidad propia y distinta de la de las personas fisicas que la integran, y las que
existe entre la persona juridica y "sus" personas fisicas, ya que algunas personas
fisicas son el sustrato de la persona juridica, el elemento imprescindible que debe
concurrir para que la ficcion que es la persona juridica pueda tener una actividad
efectiva, en tanto las personas juridicas se presentan como entes separados,
auténomos, capaces de funcionar e interactuar sin necesidad de contar con otras
personas juridicas®®. Sin embargo, no todas las personas fisicas que se relacionan o
integran en el &mbito organizativo o funcional de la empresa lo hacen como 6rganos
de ésta. Asi sucede con los empleados que no forman parte de los 6rganos de
administracion y representacion y, por tanto, no adoptan las decisiones de la
sociedad pero pueden vincularla facticamente.

Se han distinguido, en relacion con la responsabilidad penal de las personas
juridicas, tres sistemas de imputacion: a) transferencia de responsabilidad a la
empresa por delitos cometidos por sus directivos, administradores o empleados
siempre que la conducta se haya realizado por cuenta y en provecho de la sociedad,;
b) autorresponsabilidad, de imputacién a la sociedad de los ilicitos penales
cometidos por ella misma, aunque con presuposicion de que un directivo,
administrador o empleado ha realizado un acto por cuenta y en beneficio de la
persona juridica; y ¢) mixto, de transferencia pero con graduacion o exencion de
responsabilidad en atencién a la conducta de la persona juridica'®. En el Common

16 por la aplicacion de la teoria de la ubicuidad se pronuncia la Resolucion del Pleno no Jurisdiccional
del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2005.

17 Asi se mantiene, respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en Gimeno Bevia, J.
(2014), p. 44.

18 No obstante, se plantean supuestos muy préximos al de la personas fisicas integrantes de la persona
juridica, cuales son los de personas juridicas que constituyen una persona, también de esa clase, de
ambito superior, como sucede con la asociaciones compuestas por personas juridicas.

19 Diez Ripollés, J.L. (2012), pp. 5y ss.
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law se han resumido en atribucién directa (por responsabilidad vicaria o apoyo en el
principio de identificacion) del delito en si, e indirecta, por fallo en la prevencion o
denuncia del delito®.

De los tres sistemas, el de transferencia de la responsabilidad y el mixto son
asimilables al "enfoque empresarial”, pues en definitiva se atribuye a la empresa
matriz la responsabilidad por los actos de sus empresas filiales, bien sea de forma
absoluta o con la posibilidad de matizar esa responsabilidad hasta el punto de
exonerar de ella en atencién a la conducta desplegada por la empresa matriz®%. No lo
es, en cambio, el "enfoque de entidad"”, por cuanto, en caso de levantamiento del
velo, no se trata de imputar la responsabilidad a la empresa matriz por actos ajenos,
sino de la conclusion de que la diferencia de personalidades juridicas era sélo
figurada y que en realidad Unicamente existia una persona juridica "real" que se
servia de la aparentemente auténoma empresa filial?2. Por su parte, el “enfoque
dual" es comparable al sistema de autorresponsabilidad, puesto que no consiste en
atribuir a la empresa matriz los actos de las filiales, sino de apreciar una
responsabilidad de ésta por actos propios, bien que relacionados con la actuacion de
sus filiales.

3. Analisis critico de los criterios

Ha de tenerse presente que los criterios expuestos pretenden responder a una
cuestion especifica: la eventual responsabilidad de la empresa matriz con
fundamento en las actuaciones ilicitas materialmente ejecutadas o ejecutables por
las filiales. No se trata, por ende, de construcciones destinadas a fundamentar o
delimitar la responsabilidad de las empresas matrices por actos que deben calificarse
de propios de ésta y auténomos respecto de los de las filiales, aunque concurran o
cooperen con los de ellas en la comisidn de delitos, posibilidad perfectamente dable,
ya que el ilicito puede perpetrarse con participacion de matriz y filial, en cuyo caso
corresponde la persecucion de cada una por sus actos.

Esta concrecion orienta la comprension de las relaciones entre los criterios
referidos y la teoria del “auxilio e incitacién" (“aiding and abetting)*. En
principio, esta teoria no comporta atribuir a la empresa matriz responsabilidad por
actos de las filiales, sino propios de la primera, aunque se relacionen con los de las
filiales, ya que el fundamento de la responsabilidad de la empresa matriz es la
facilitacién de "apoyo sustancial” a la empresa filial con el "prop6sito” (“purpose™)

20 Campbell (2018), pp. 57y ss.

21 Deben diferenciarse, no obstante, dos tipos de imputacion: la que se presenta como responsabilidad
vicaria por responsabilizarse a la empresa por actos de sus empleados y la que corresponde al principio
de identificacion, en que se atribuye la de sus administradores sobre la base de que sus actos deben
entenderse como actos de la empresa misma, Campbell (2018). pp. 58 y ss.

22 |3 solucion en el ordenamiento espafiol en lo tocante a la responsabilidad penal de las personas
juridicas es la inimputabilidad de la “sociedad pantalla”, Gémez-Jara Diez, C.G. (2017). pp. 74 y ss.

23 Esta posibilidad se apunta en Blyshak, P. (2014), p. 658.

24 A respecto, Blyshak, P. (2014), p. 701.
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de promover la violacion del derecho fundamental, que se trata de extender al
simple “conocimiento” ("knowledge")®. Esto es, hasta en su planteamiento mas
expansivo no supone responsabilizar a la empresa matriz de los actos de las filiales,
sino por su complicidad o cooperacion en las infracciones cometidas por las filiales.
Y ello es asi incluso en la subteoria de la "responsabilidad por mando" (“command
responsibility"), conforme a la cual debe probarse, para que opere el "aiding and
abetting”, que un mando o alto cargo "fall6 en el cumplimiento de su deber legal de
ejercer su poder de control de sus subordinados"?®. La razén es que ese
incumplimiento se presenta como integrante del "apoyo sustancial" facilitado, por lo
que constituye una suerte de auxilio a la comisién del delito por la filial beneficiada
del fallo.

Lo anterior parece conducir a la conclusion de que la teoria del "auxilio e
incitacion”, principalmente en su modalidad de "responsabilidad por mando",
constituye una manifestacion del sistema de autorresponsabilidad al que ya se ha
aludido. Sin embargo, existe una diferencia sustancial que anima a situarla al
margen de éste. El incumplimiento del deber de control enmarcado en la teoria del
"auxilio e incitacion" tiene una conexién evidente con los actos de las filiales, pero
no se presenta como una responsabilidad propia de la empresa matriz con
fundamento en su poder de control y que opera con independencia de la concreta
comision o no de delitos por las filiales, sino que se incardina en una légica de
cooperacion o complicidad; de ahi que, ademas del apoyo sustancial, se requiera el
proposito o, al menos, el conocimiento del delito por la matriz, sin lo cual no es
factible aplicar esta teoria?’. De este modo, se relaciona con los actos ejecutados por
las filiales, pero no conlleva la fundamentacion de una responsabilidad especifica de
la empresa matriz con sustento en los actos de las filiales, sino en actos propios de la
matriz en el marco de la cooperacién o auxilio a la comisién de delitos por las
filiales.

Aclarado lo anterior, el "enfoque empresarial”, al igual que sucede con el
sistema de transferencia de responsabilidad, se presta a las objeciones propias de la
imputacion a un sujeto (en este caso la empresa matriz) por actos ajenos, con la
afeccion consiguiente al principio de responsabilidad por hechos propios®. Si no

25 salas-Fouksmann, O. (2013), pp. 217 y ss.
26 Bang, N.J. (2013), pp. 1062-1063.
27 Como se sefiala en Smith, A. and Lepeuple, A. (2018), una persecucion exitosa depende de que se
identifique un "conocimiento y deseo directo en la empresa que ayudd e instigé a la infractora”,
exigencia que plantea importantes problemas probatorios, Bang, N.J. (2013), p. 1065.
28 Diez Ripollés, J.L. (2012), p. 8. En sentido coincidente, Gémez Martin, V. (2014), pp. 220 y ss.
No sucede asf en el Derecho civil, en que si se establece tal responsabilidad. El articulo 1903 del Cédigo
Civil dispone al respecto que “Lo son igualmente [responsables de los perjuicios causados] los duefios o
directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en
el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o0 con ocasion de sus funciones".
En relacion con la responsabilidad civil derivada de delito, articulo 120 CP:

"Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean penalmente:
2.% Las personas naturales o juridicas titulares de editoriales, periodicos, revistas, estaciones de radio o
televisién o de cualquier otro medio de difusién escrita, hablada o visual, por los delitos cometidos
utilizando los medios de los que sean titulares, dejando a salvo lo dispuesto en el articulo 212.
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concurre ni procede el "levantamiento del velo" y, por tanto, se aprecia la existencia
de personas juridicas diferenciadas no s6lo aparentemente, sino de forma efectiva,
no procede que se obvie esa circunstancia para realizar la imputacion indicada. Ello
maxime atendido el hecho de que, a diferencia de lo que sucede en las relaciones
entre personas juridicas y fisicas, la ficcion sobre la que se construye la persona
juridica es predicable tanto de la matriz como de la filial, por lo que no cabe que se
matice el alcance y eficacia de la personalidad en detrimento de una de las dos
personas juridicas cuando ambas se encuentran en igualdad de condiciones, en lo
tocante a este punto, por compartir idéntica condicién de persona juridica. Mantener
esta postura implica negar la autonomia de cada persona juridica, que es
precisamente el sentido de reconocerle personalidad juridica propia, y diluirla en
una superior y genéricamente atribuible al grupo de sociedades.

Por su parte, el "enfoque de entidad", al constrefiir la atribucion de
responsabilidad exclusivamente a supuestos en que la autonomia de las personas
juridicas practicamente queda desdibujada impide edificar un modelo de imputacion
que dé respuesta a situaciones en que existe y opera el control, aunque no con tanta
intensidad, o que contribuya a reducir la perniciosa exoneracion de las empresas
matrices con fundamento en la "responsabilidad limitada". Debe hacerse especial
hincapié, en este sentido, en el caréacter restrictivo de la doctrina del "levantamiento

del velo"%.

Es el "enfoque dual”, asimilable a la autorresponsabilidad como sistema de
imputacion a la persona juridica, el que facilita una perspectiva adecuada para
abordar la eventual responsabilidad de la empresa matriz, al permitir eludir los
reproches correspondientes a los otros dos enfoques. Ahora bien, en el sistema de
autorresponsabilidad se han distinguido cuatro criterios alternativos: a) imputacion
del hecho materialmente realizado por sus representantes o empleados como delito
propio de la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad de la persona fisica por un
injusto propio ligado a ese mismo hecho; b) imputacion de un defecto de
organizacion concreto que ha facilitado o no ha impedido el hecho realizado por los
representantes o empleados; c) cultura corporativa defectuosa que facilita 0 no
impide la comision de delitos como el perpetrado; y d) reaccién defectuosa al hecho
delictivo cometido por los representantes o empleados™.

3.° Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos cometidos en los
establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus
dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la
autoridad que estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera
producido sin dicha infraccién.

4.° Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio,
por los delitos que hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el
desempefio de sus obligaciones o servicios.

5.0 Las personas naturales o juridicas titulares de vehiculos susceptibles de crear riesgos
para terceros, por los delitos cometidos en la utilizacién de aquellos por sus dependientes o
representantes o personas autorizadas".
29 E| "levantamiento del velo" se presenta como excepcional en las legislaciones nacionales, Ivory, R.
and Anna, J. (2017), p. 1180.
30 Diez Ripollés, J.L. (2012), pp. 8-9.
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De estos criterios, el primero no resulta extrapolable a las relaciones entre la
empresa matriz y la filial, dada la condicion de persona juridica en ambas que
reconduce el concierto, connivencia, induccién o instigacion (siempre en el
supuesto de que existe autonomia en ambas entidades y no se estd en el del
levantamiento del velo) a la autoria y, en definitiva, al "auxilio e incitacion". Habria
de acudirse, en consecuencia, a los principios de territorialidad y personalidad activa
para perseguir a empresa matriz y filial en los respectivos Estados de que sean
nacionales a fin de depurar la correspondiente responsabilidad en atencion a la
autoria o participacion de cada una.

Son, por tanto, los restantes tres criterios los que ofrecen posibilidades de
extrapolacion a las relaciones entre la empresa matriz y sus filiales y son asimilables
al "enfoque dual". Se parte de la autonomia de las sociedades y, por ende, de la
atribucién de la comisién del delito perpetrado por la filial como hecho propio de
ésta y del que, en consecuencia, es especificamente responsable para articular la
responsabilidad de la matriz no como autora mediata del ilicito, sino por su papel en
la prevencién de la comision del delito®. Este deber de prevencion que se asigna a
la empresa matriz por su condicion dominante en el grupo de sociedades puede
construirse desde una Optica genérica (cultura corporativa), concreta (respecto del
delito efectivamente cometido) o reactiva®. De ello pasamos a ocuparnos.

4. El defecto en la prevencién del delito como fundamento de responsabilidad
de la empresa matriz

Este tipo de responsabilidad estd presente en el Derecho espafiol en el
régimen sancionador administrativo y también se ha introducido,
jurisprudencialmente, en el penal de las personas juridicas®®. La diferencia es

31 Como se sefiala en Bueno, N. (2017), p. 572, tanto Naciones Unidas como la OCDE recomiendan
aplicar la "influencia” ("leverage™), lo que en el caso de las relaciones entre matriz y filiales supone que
"una empresa matriz deberia dar los pasos necesarios para prevenir el impacto causado por una filial
mediante el empleo de su influencia cuando es susceptible de producir cambios en las practicas de esa
filial".

32 por el "defecto de organizacion” se aboga en Nieto Martin, A. (2008), p. 14.

33 Articulo 28.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (LRISP en
adelante): "Las leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores podran tipificar como
infraccion el incumplimiento de la obligacién de prevenir la comision de infracciones administrativas
por quienes se hallen sujetos a una relacién de dependencia o vinculacién. Asimismo, podran prever los
supuestos en que determinadas personas responderan del pago de las sanciones pecuniarias impuestas a
quienes de ellas dependan o estén vinculadas".

En cuanto a la responsabilidad penal, para establecer esa responsabilidad no basta una actuacién en
beneficio directo o indirecto de la empresa por quienes estan autorizados para tomar decisiones en su
nombre u ostentan facultades de organizacion y control en la misma y actuaron en nombre o por cuenta
de esta (apartado 1.a) del articulo 31 bis CP), o por incumplimiento grave por esas personas fisicas de los
deberes de supervision, vigilancia y control atendidas las concretas circunstancias del caso (apartado
1.b)), sino que, ademas, se reclama a efectos de probar el “delito corporativo” que se acredite “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” (Sentencia del Tribunal Supremo, STS en adelante, Sala de lo Penal,
154/2016, de 29 de marzo). Como se sefiala en Gomez-Jara Diez, C. (2016), “Por lo tanto, con
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notable. En el caso del régimen sancionador administrativo se dispone que la
responsabilidad aparejada a la infraccién del deber de prevencion debe estar
tipificada en norma legal, en tanto la vinculada a la "ausencia de una cultura de
respeto al Derecho" se ha apreciado por los Tribunales sin un asiento normativo
claro®. La cuestién no es baladi, pues, sin perjuicio de que el ordenamiento penal
responde al modelo compilador en tanto el administrativo sancionador obedece a la
tipificacion sectorial, resulta precisa una prevision normativa que satisfaga las
exigencias del principio de legalidad para que sea factible la sancion a la empresa
por una conducta que no es la propia del sujeto dependiente o vinculado
(administrador, representante, empleado), sino una propia y especifica del sujeto
empresarial. Y, de existir, como asi sucede en el administrativo sancionador y se
estima por la jurisprudencia en el penal, ello suscita otra cuestion que constituye el
presupuesto de la sancion y que se da por sobrentendida: la existencia del deber de
prevencion.

La via que se plantea en relacion con el tema que se aborda en el presente
trabajo es la de sancionar a la empresa matriz por una cultura organizativa
defectuosa traducida en el “fallo en la prevencion de delitos"**. El fundamento de
este deber de prevencion se residencia en que la empresa matriz ha de procurar un
marco disuasorio de los ilicitos, bien sea porque su organizacion debe eliminar o
reducir la oportunidad delictiva, bien porque su reaccion eficaz al ilicito tiene un
efecto disuasorio®. La clave de boveda en este caso es el control de la matriz sobre
las filiales, pero no contemplado como via de dominio del acto de la filial o de
cooperacion o autoria con ésta, sino como fuente de obligaciones de cumplimiento
para la matriz, tanto en relacion con su propia conducta empresarial como con la de

independencia de la nomenclatura escogida, el canon establecido por el maximo intérprete de la
legalidad ordinaria es claro: no se permite transferir la responsabilidad de la persona fisica a la
persona juridica —ya sea mediante modelos de «transferencia» o «vicariales»— y la RPPJ descansa en
su hecho delictivo propio. El camino, por tanto, hacia la plena vigencia de la autorresponsabilidad penal
de la persona juridica se ha iniciado”.

34 En Del Rosal Blanco, B. (2016) se mantiene que el criterio de la jurisprudencia “parece estar
construido al margen del contenido de la ley”.

En Del Moral Garcia, A. (2017), pp. 55 vy ss, se afirma que el sistema de responsabilidad del CP es
vicarial. Sin embargo, en Pérez-Cruz Martin, A.J. (2017), pp. 250-251, se sefiala que “"La legislacion
espafiola, en relacién con los sistemas de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas,
a juicio del TS, en S., Sala 22, Seccién 12 n.° 516/2016, de 13 de junio (Roj.: STS 2616/2016) y el Auto
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2016 (Roj.: AATS 6486/2016), es la auto-responsabilidad".

35 |vory, R, Anna, J. (2017), pp. 1195 y ss.

36 Gonzalez Lopez, J.J. (2011), pp. 343 y ss.

En este sentido, se sefiala en Campbell, L. (2018), p. 63, que "Incluso para individuos, la responsabilidad
por omisiones es justificable donde existe un deber, siempre que haya capacidad y oportunidad para
actuar, y donde el alcance de la obligacion legal es limitado. En relacién con las entidades corporativas,
el deber se acumula a través de la participacion voluntaria en un negocio regulado y rentable campo, y
la entidad se coloca idealmente en este contexto; uno podria preguntar quién o qué mas tendria la
oportunidad de prevenir tal criminalidad. Aunque esta cooptacion de legal las personas podrian
considerarse como su responsabilidad en un desplazamiento de obligaciones policiales, realmente es un
reconocimiento del desequilibrio de poder, la opacidad de los negocios estructuras, y la
impermeabilidad a la aplicacion".
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sus filiales*’. La prevencion del delito se presenta como la contrapartida del poder
de decision estratégica u operativa.

En relacion con ello, se ha cuestionado la posibilidad de exigir
responsabilidad penal a menos que la empresa matriz se beneficie econémicamente
del delito cometido por la filial®*. Un planteamiento de este tipo, que coincide con el
plasmado en las distintas Directivas que compelen a prever la responsabilidad penal
de las personas juridicas y en el articulo 31 bis CP cuando reclama que la actuacion
se desarrolle en "beneficio directo o indirecto” de la persona juridica, es apropiado
para un sistema de responsabilidad vicaria, pero puede superarse merced a uno que,
sin negar la distinta personalidad juridica de empresa matriz y filiales, atienda a las
relaciones de jerarquia o control que presiden las relaciones entre éstas®. El hecho
de que se trate de personas juridicas, y no de vinculacion entre personas fisicas y
juridica, aboga por abstraer la responsabilidad del beneficio y anudarla, como se ha
expuesto, al poder de decision estratégica. Si una empresa dirige a las empresas
filiales, que ven de este modo diluida su autonomia, procede exigirle, sin transferirle
como propios los actos de estas empresas filiales, que vele por la garantia de unos
estdndares normativos que le son exigibles en atencion a la legislacién del Estado de
que es nacional y que debe extender, en virtud de su influencia, a las empresas
matrices.

No son, sin embargo, pocos los problemas que se plantean®.

4.1. Determinacion normativa del deber de prevencion y su alcance

Esta cuestion se halla condicionada por el grado de abstraccion que se
atribuya al deber de prevenir delitos cometidos por las filiales. Las posibilidades van
desde la exigencia de contar como presupuesto con la comision no sélo de un delito
concreto, sino de que éste se perpetre en beneficio de la empresa matriz, a que
simplemente se reclame un delito concreto al que se anuda la responsabilidad de la
matriz 0 Unicamente que se facilite 0 no impida la comision de delitos como el
cometido. Lo primero se aproxima a la responsabilidad vicaria y lo segundo

37 Como se sefiala en Campbell, L. (2018), pp. 61 y 62, respecto de la responsabilidad por omisiones
indirectas (“indirect omissions liability"), “La dimensién extraterritorial también es significativa, ya que,
de lo contrario, seria dificil criminalizar y perseguir la conducta en el extranjero" e “imponer la
responsabilidad penal por el fracaso en la prevencién de ciertos delitos transmite una actitud positiva y
un importante mensaje sobre las expectativas y responsabilidades de las entidades corporativas".

38 smith, A. and Lepeuple, A. (2018).

39 Asise aprecia en el articulo 6 de la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a
través del Derecho penal, que exige que los delitos sean cometidos en provecho de la persona juridica
(apartado primero) o en beneficio de ésta (apartado segundo), y en el articulo 7 de la Directiva (UE)
2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el
blanqueo de capitales mediante el Derecho penal, que reclama que la comision tenga lugar "en beneficio”
de la persona juridica.

40 Interesa destacar que nos referimos a la responsabilidad penal, sin abordar la civil, cuestion ésta cuya
articulaciéon con la primera se presenta como otra de las problematicas propias de esta via de
criminalizacion, Smith, A. and Lepeuple, A. (2018).
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conlleva un grado de vinculacion del delito de la matriz al de la filial (el cual actta
como presupuesto) que supedita la responsabilidad de la matriz a la constancia del
ilicito de la filial.

Descartada la responsabilidad vicaria, resulta inexcusable que se tipifique
legalmente el incumplimiento del deber de prevenir la comision de delitos, al
tratarse de un delito propio y especifico de la empresa matriz*. Esa tipificacion
conlleva dfz suyo el establecimiento simultaneo de ese deber, pues es presupuesto de
la sancion™.

Al respecto, existen ejemplos normativos de responsabilidad en supuestos en
que el superior de la empresa matriz es conocedor de que una filial incurre o esta
cerca de incurrir en practicas corruptas en beneficio de la matriz pero no adopta
medidas razonables para prevenir que la filial lo haga®. Es el caso, en el Reino
Unido, de la tipificacion en la seccion 7 de la Bribery Act 2010 del "fracaso de las
organizaciones empresariales en la prevencion del soborno" (“failure of
commercial organisations to prevent bribery"), que se ha identificado como propia
de un sistema de responsabilidad indirecta**. Debe destacarse que, si bien la
responsabilidad de la empresa lo es por una actuacion propia (el "fracaso" referido),
no es menos cierto que los presupuestos de ésta se hallan formulados en términos
restrictivos. Asi, la persona "A" cuya conducta es requisito necesario para que
concurra la responsabilidad de "C" ("relevant commercial organisation”, de acuerdo
con la seccién 7(1)) se identifica en la seccidn 8, a que se remite la seccion 7(4) para
la definicion de "persona asociada con C" ("person associated with C") como la
que "realiza servicios para o en nombre de C" ("performs services for or on behalf
of C"). A ello se suma que la seccion 7(1) exige que el soborno por "A" (cuya
prevencion fracasada es lo que comporta la responsabilidad de "C") se realice con la
"intencién de a) obtener o retener negocios para C o b) obtener o retener una
ventaja en el marco de los negocios para C"*. Esto es, la responsabilidad por
fracaso en la prevencién se condiciona no s6lo a que quien realiza la conducta
delictiva que debid prevenirse actle como mandatario de la responsable por ese

41 Ccomo se apunta en Bueno, N. (2017), p. 566, de acuerdo con los Principios de Naciones Unidas los
Estados no estan obligados a regular las actividades extraterritoriales de las empresas domiciliadas en su
territorio o jurisdiccion, pero, generalmente, tampoco lo tienen prohibido.

42 A este respecto, verbigracia existen iniciativas para implicar al sector privado en la adopcion de
medidas autorregulativas de prevencion del trafico infantil, pero, como se sefiala en Rodriguez-L6pez, S.
(2018), p.158, su efectividad no estd garantizada y en muchos casos su papel se limita al de estrategia
publicitaria. Es por ello que resulta precisa la tipificacion penal del incumplimiento de las obligaciones
que se establezcan en esa linea.

43 Blyshak, P. (2014), pp. 659y ss.

44 Campbell, L. (2018), p. 59, en que se apunta igualmente que tiene un alcance extraterritorial.

45 Aunque se ha sefialado en Campbell, L. (2018), p. 59, que la interpretacion de la realizacion de
servicios en nombre o para la organizacion comercial relevante debe efectuarse en atencion a todas las
circunstancias relevantes y se la ha dotado de un sentido amplio, se advierte facilmente que no puede
exceder el ambito del mandato, representativo o no.

Por otra parte, qué ha de entenderse por actuacion “en beneficio" de otro presenta sus propias dificultades
hermenéuticas, Blyshak, P. (2014), p. 660.
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fracaso, sino ademas a que la actuacion del mandatario persiga beneficiar a la
empresa mandante.

Mayor alcance presentan las secciones 45 y 46 de la Criminal Finances Act
2017, también del Reino Unido*. Ambas exigen para la concurrencia de la
responsabilidad del "relevant body (B)" (definido en la seccion 44(2) como "cuerpo
corporativo o sociedad (cualquiera que sea el modo en que se haya constituido o
formado)", "body corporate or partnership (wherever incorporated or formed)")
que una persona cometa el delito de facilitacion de la evasion "cuando actla en el
marco de la capacidad de una persona asociada con B" ("when acting in the
capacity of a person associated with B")*". Sin embargo, no se precisa un elemento
volitivo de comision en interés de B*.

En el caso espafiol, debe descartarse que el articulo 31 bis CP admita una
interpretacion extensiva que sustente la atribucion de responsabilidad penal a las
personas juridicas espafiolas que aparecen como empresas matrices por delitos
cometidos por sus filiales. La letra b) identifica como "personas fisicas" a los
representantes legales o aquellos que actuando individualmente o como integrantes
de un drgano de la persona juridica estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro
de la misma enunciados en la letra a), lo que excluye cualquier pretension de incluir
a personas juridicas entre tales sujetos. Y esa misma letra del apartado primero del
precepto, ademas de exigir que los delitos cometidos lo sean "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", reclama que
lo sean "en el ejercicio de actividades sociales”, lo que sitia en el marco de
actuacién de la persona juridica de nacionalidad espafiola e impide dar cabida a
operaciones de terceras empresas, aunque sean filiales de ésta*®. Por otra parte, no
debe olvidarse que el CP prohibe la analogia en la aplicacién de la Ley penal
(articulo 4.1).

46 E| caracter indirecto de la responsabilidad se advierte claramente en el hecho de que, como se sefiala
en Campbell, L. (2018), pp. 60-61, "Debe destacarse que ambas secciones 45 y 46 son delitos de
"responsabilidad estricta”, pues no se precia que el organismo correspondiente ni su alta direccion
hayan participado, conocido o sospechado la facilitacién o la evasion para que la entidad relevante sea
penalmente responsable”.

47 A tenor de la seccién 44(4), "Una persona (P) act(ia en el marco de la capacidad de una persona
asociada con un ente relevante (B) si P es: a) un empleado de B que actda en su calidad de empleado; b)
un agente de B (que no es un empleado) que actta en su calidad de agente; o c) cualquier otra persona
que realice servicios para o en nombre de B que acttia en el marco de la capacidad de una persona que
realiza dichos servicios".

48 La importancia de esa exclusién se destaca en Campbell, L. (2012), p. 61, al atribuirle que
"incrementa la responsabilidad corporativa al incentivar la introduccion de un cumplimiento
("compliance") y politicas de prevencién sélidos".

49 | a STS, Sala de lo Penal, 154/2016, de 29 de febrero, razona que “el término de provecho (0
beneficio) hace alusion a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos
tales como la mejora de posicion respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para
la mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o
subordinado jerarquico, se comete”.
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Otro tanto sucede en el marco de la normativa comunitaria. Las Directivas
que exigen de los Estados miembros la adopcion de las medidas necesarias para
garantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas penalmente
responsables emplean el término “person”, que podria inducir a considerar
comprendidas tanto las personas juridicas ("legal persons") como las fisicas
("natural persons"), pero el hecho de que, al igual que ocurre en el CP espafiol, su
conducta se sitle en el marco de la actividad de la persona juridica conduce a la
conclusion de que las personas a las que se refiere son las fisicas. Es mas, por si
alguna duda quedara, el apartado tercero alude expresamente a las "personas
fisicas", lo que ahonda en la identificacién de las "personas" de los apartados

anteriores exclusivamente como "personas fisicas">°.

De igual modo, resultan insuficientes las disposiciones normativas que
imponen a las empresas revelar informacion sobre como abordan determinados
derechos humanos en sus actividades en el extranjero®. En linea con lo ya expuesto
previamente, no basta con compromisos 0, como es el caso, obligaciones de
informacion, puesto que su eficacia es mas que cuestionable.

Frente al panorama normativo actual, abogamos por configurar un delito que,
al modo de lo previsto en el régimen administrativo sancionador, tipifique el
incumplimiento del deber de prevencion de la comision de delitos por las empresas
filiales y del que no sea presupuesto la perpetracion de un ilicito concreto por
alguna de éstas. Para ello seria preciso establecer concretamente qué delitos tiene la
obligacion de prevenir la empresa matriz (Io que podria efectuarse en atencion a la
gravedad de los mismos u otros criterios como la facilidad de comision) y el grado
de control o medidas de vigilancia que debe satisfacer la empresa matriz®’. Sin
desconocer las dificultades que comporta, esta propuesta evitaria que la punicién de
la empresa matriz dependiera de la conducta concreta de las filiales y permitiria
crear una préactica de autorresponsabilidad auténticamente disuasoria, ademas de
clarificar los aspectos probatorios del delito cuya autoria cabria imputar a la
empresa matriz y los deberes de ésta en relacion con las empresas filiales™.

50 Articulo 6 de la Directiva (UE) 2017/1371y 7 de la Directiva (UE) 2018/1673 ya citadas.

51 Es el caso de la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2014, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de
informacién no financiera e informacién sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y
determinados grupos, transpuesta por Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cédigo
de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia
de informacion no financiera y diversidad.

El motivo de que se estimen insuficientes es que no clarifican la cuestion central de la responsabilidad de
la empresa matriz, Bueno, N. (2017).

52 Entre otras cuestiones habria de optarse por el régimen de aplicacion de la sancién y, mas en concreto,
si se opta por un régimen "duro™ o de aplicacion agil. Al respecto, Pérez Gil, J. (2017), pp. 26 y ss.

Y es que, como se apunta en Bueno, N. (2017), p. 572, "el alcance de las medidas especificas que deben
adoptarse depende de factores como el tamafio del complejo empresarial, el contexto de sus operaciones
y la gravedad de los impactos adversos".

53 La diferencia entre ambos planteamientos se advierte en el anélisis efectuado de la responsabilidad
establecida en el articulo 28.4 LRJSP, ya citado. Asi, en tanto algunos autores consideran que su
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En este sentido, y frente al establecimiento implicito del deber que conlleva
la sancién del defecto en la prevencion del delito cuando ésta se vincula a la
perpetracion de un delito concreto por la empresa filial, resultaria del todo
imprescindible la delimitacion legal clara y taxativa de cudles son las obligaciones
concretas en que se traduce el deber de prevencién de la empresa matriz. Sélo de
esta manera seria admisible desligar tal deber del hecho delictivo concreto cometido
por la empresa filial y articularlo como un deber genérico de prevenir delitos.

4.2. Prueba del defecto en la prevencion del delito

Establecido normativamente este deber en los términos expuestos, la
acreditaciéon de su incumplimiento recaeria sobre la acusacién, por cuanto es la
omisién de la conducta debida lo que integra el tipo, pero con el matiz de que la
acreditacién de la comision de un delito o riesgo de comision por alguna de las
filiales constituiria un indicio del delito propio de la empresa matriz que, cumplidos
los requisitos jurisprudenciales al respecto, permitiria desvirtuar la presuncién de
inocencia de la empresa matriz y situar a ésta en la necesidad de acreditar la
desconexidn entre el ilicito o riesgo de delito de la filial constatado y el programa de
medidas con que cuenta la empresa matriz. Se trataria de responsabilizar a la
empresa matriz por la perpetracion o riesgo de comision de delitos cometidos por
sus filiales salvo que probasen la existencia de procedimientos adecuados para
prevenir el delito.

De este modo, y de nuevo en comparacién con la responsabilidad penal de
las personas juridicas por los actos u omisiones de sus administradores,
representantes o empleados, en lugar de hacer recaer sobre la acusacion la carga de
probar en todo caso un hecho negativo (la infraccion del deber de prevencion), se
equilibrarian las posiciones de ambas partes y se acentuaria el efecto disuasorio del
tipo. Se plantearian dos supuestos:

Uno de ausencia de constancia de la comision o riesgo de perpetracion
concreto de un delito por las filiales, en que deberia ser la acusacion la que, a falta
de indicios de infraccién del deber de prevencion, probara esa infraccion. En estos
casos, en virtud de la carga de probar derivada del derecho a la presuncion de
inocencia que recae sobre la acusacion, ésta habria de acreditar el incumplimiento,
lo que pasaria por demostrar la carencia por la empresa matriz de un programa o
politica de medidas preventivas dirigido a evitar o desincentivar la comision de
ilicitos por las empresas filiales. De contar la empresa matriz con éstos,
corresponderia a la acusacién acreditar su insuficiencia o ineficacia con vistas a
evidenciar la infraccion del deber de prevencion.

De concurrir la comision o riesgo concreto de perpetracion de delito por las
filiales, el indicio de incumplimiento del deber de prevencion que ello constituye

fundamento es la participacion en los hechos del sujeto al que corresponde el deber de vigilancia por su
incumplimiento de éste, otros estiman que éste se halla directamente en la Ley, Recuerda Girela, M.A.
(2016), p. 1135.
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podria ser bastante, cumplidos los requisitos jurisprudenciales, para desvirtuar la
presuncion de inocencia®. Habria de ser en ese supuesto la empresa matriz la que
no solo invocara la existencia de una politica o programa de cumplimiento, sino que
lograra acreditar que el ilicito cometido o el riesgo de su comision por la empresa
filial tuvo lugar al margen o a pesar de unas medidas claramente iddneas para
disuadir, de modo adecuado, de su perpetracion.

Ciertamente un planteamiento de este tipo se presta a la critica de que
descansa en una "aproximacion preventiva a la justicia" en contra de los principios
liberales de proteccion al individuo frente a la coercion estatal®. Mas no se trata de
una objecion insalvable, pues si bien el Derecho penal, ultima ratio, no es
susceptible de aplicaciones tan amplias como las que permite el régimen
administrativo sancionador, el hecho de que este delito se proyecte sobre personas
juridicas, no fisicas, permitiria salvar los reproches formulables desde la Optica
constitucional. No se trata de hacer responder penalmente a una persona fisica, sino
a una persona juridica cuyas relaciones de dominio sobre otras personas juridicas no
son parangonables a las que se pueden establecer entre personas naturales
precisamente por el distinto sustrato y fundamento de unas y otras*.

En relacién con lo expuesto, resulta cuestionable qué legislacion debe
tomarse en consideracion para apreciar la comision del delito perpetrado por la
empresa matriz®’. Esta problemética esta conectada con el grado de certeza exigible
a la comisidn del delito al que se asocia la responsabilidad de la empresa matriz. En
el ordenamiento espafiol la sancion del delito cometido por la persona fisica, e
incluso la identificacion de la persona fisica, no son requisitos necesarios para el
castigo a la persona juridica. Basta, por ende, que se advierta la comisién de un
delito por la persona fisica que satisfaga las restantes condiciones del articulo 31 bis
CP. Mas en el caso de las multinacionales se afiade la dificultad de qué normativa
aplicar para advertir la comision del delito por la empresa matriz, lo que es tanto
como plantear si la determinacion de la existencia de un delito debe establecerse en
el Estado de comisién por la empresa matriz o examinarse prejudicialmente a
efectos de la sancion a la empresa matriz en el Estado de su nacionalidad.
Nuevamente ello se relaciona con el grado de conexién que se exija al delito de la
empresa filial con el de la empresa matriz.

54 De esta manera se evitaria la objecion apuntada en Campbell, L. (2018), p. 62, de que, de no ser
necesaria la prueba del fracaso y, en lugar de eso, existir la carga de probar medidas de cumplimiento
razonables o adecuadas, se incurra en una “carga de defensa inversa".

55 |vory, R and Anna, J. (2017), p. 1197.

No en vano, al abordar la perspectiva procesal de los programas de cumplimiento normativo
se ha sefialado que "Por otra parte y desde sendas perspectivas penal/procesal, particularidad del nuevo
tipo de responsabilidad es la anticipacién de dicha responsabilidad penal al momento pre-procesal e
incluso pre-delictivo”, Jimeno Bulnes, M. (2019).

56 Como se sefiala en Campbell, L. (2018), p. 57, las personas juridicas difieren de las
personas naturales en las formas en que se pueden presentar, que van de sociedades unipersonales a
amplias empresas multinacionales, lo que ocasiona que “Estas estructuras organizativas crean
oportunidades Unicas para que tenga lugar el comportamiento ilegal y sea ocultado, y las actividades
empresariales cotidianas pueden implicar un riesgo considerable o dafio potencial®.

57 lvory, R. and Anna, J. (2017), p. 1179.
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De acuerdo con la propuesta que se efectda en el presente trabajo, dado que
el delito que se atribuye a la empresa matriz no es el supuestamente cometido por la
filial, no seria imprescindible que la perpetracion del delito por la empresa filial se
declarara por resolucidn judicial del Estado en que ésta opera, sino que, al constituir
un indicio (no un presupuesto) de la conducta tipica de la empresa matriz, podria
examinarse a la luz de la normativa del Estado de que es nacional la empresa matriz
y ni siquiera seria necesario que se apreciara su comision, sino que bastaria con un
riesgo advertible®®,

Lo anterior también permite salir al paso de la objecion formulada con apoyo
en la necesidad de doble incriminacién®. Al no hacerse responsable a la empresa
matriz del delito cometido por la empresa filial (cuya concurrencia ni siquiera es
precisa, aunque si indiciaria, del ilicito que se reprocha a la empresa matriz), no
resulta necesario que la conducta sea penalmente punible en ambos Estados (el de la
empresa matriz y el de la filial). Puesto que el sistema de responsabilidad se
articularia sobre la base de la autorresponsabilidad, habria de ser la normativa del
Estado del que es nacional la empresa matriz la que concretara qué delitos
(obviamente conforme a su tipificacion en dicho Estado) debe prevenir la empresa
matriz, asi como las medidas apropiadas para ello, de manera que el incumplimiento
de dicho deber se examinaria Unicamente a la luz de la normativa del Estado de que
es nacional la empresa matriz. El que la conducta aparentemente realizada o en
riesgo de perpetracion por la empresa filial no sea constitutiva de delito en el Estado
de que es nacional la empresa filial devendria irrelevante, por cuanto no es ese
delito el que se enjuicia y la responsabilidad de la empresa matriz no es vicaria. Esa
conducta de la empresa filial se examinaria por los Tribunales del Estado de la
empresa matriz con arreglo a su normativa, pero no como presupuesto
imprescindible para declarar la responsabilidad de la empresa matriz, sino como
indicio de defecto en la prevencidn del delito y conducta integrante, por ende, del
tipo establecido en la normativa del Estado de la empresa matriz.

En relacion con lo precedente, se advierte que, en la medida en que la
comision, al menos aparente, de un delito por una empresa filial constituye un
indicio de la perpetracion del delito atribuible a la empresa matriz, esta
circunstancia serd objeto de prueba®. Ello genera una situacion en principio
comparable a la suscitada por el sistema espafiol de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas en supuestos de acoso laboral®. En el supuesto que

58 En este sentido, en la Bribery Act 2010 no se exige que "A" haya sido condenado por su delito, y lo
mismo sucede en la Criminal Finances Act 2017, Campbell, L. (2018), pp. 59 y 60.

59 Se afirma en Smith, A. and Lepeuple, A. (2018), que "sin el requisito de doble criminalidad [en el
Estado de la empresa matriz y en el Estado donde se comete el delito], las empresas del Reino Unido [en
el caso examinado en el articulo] harian frente a su responsabilidad por defecto en la prevencion de
delitos contra los derechos humanos, pero no por la comision de esos mismos delitos en el Reino Unido
o el Estado extranjero”.

60 Como se apunta en Campbell, L. (2018), p. 62, "Mientras no hay necesidad de una condena por el
delito sustantivo para probar el fracaso en su prevencion, parte del caso de la acusacién es establecer a
la altura del estandar relevante que el delito dado ocurri6, lo que puede ser dificil".

61 En el ordenamiento espafiol la reclamacion de responsabilidad patrimonial a la Administracién por
acoso laboral perpetrado por uno de sus funcionarios ha de dirigirse exclusivamente contra la
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abordamos, la acreditacion de la existencia de una conducta aparentemente delictiva
por parte de la empresa filial se presenta como una cuestion prejudicial en el
proceso seguido contra la empresa matriz por la infraccion de su deber de
prevencion®. Ocurre, sin embargo, que, de acuerdo con lo previamente razonado, la
comision del delito por la filial no debe configurarse como presupuesto de la
responsabilidad de la empresa matriz (Io que si sucede en el articulo 31 bis CP),
sino como indicio. Por tanto, no es preciso que su perpetracion quede perfectamente
probada, sino que basta con que se evidencie la apariencia de su comisién o riesgo
de que se produzca a fin de acreditar que la empresa matriz no satisface su deber de
prevenir los delitos que pueden cometer sus empresas filiales en los términos en que
dicho deber se haya configurado en el Estado de que es nacional la empresa matriz.
Aunque obviamente una linea de defensa sera la dirigida a desvirtuar la apariencia
de ilicito penal por la empresa matriz y la sentencia que se dicte valorard esa
apariencia, las declaraciones al respecto no sdlo no han de surtir efectos de cosa
juzgada, sino que tampoco revestirdn una intensidad asimilable a la que si
despliegan los razonamientos judiciales cuando la cuestion debatida integra un
presupuesto imprescindible, y no un indicio, de la conducta sancionada®.

4.3. Acerca de los programas de cumplimiento normativo

La configuracion de un tipo autonomo consistente en la infraccion del deber
de prevencion de delitos perpetrables por las empresas filiales comportaria un

Administracion, sin participacion como interesado del supuesto acosador, al haber concluido el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 15/2016, de 1 de febrero, que no concurre interés legitimo en la persona
natural a la que se atribuye el acoso que lo habilite para personarse como interesado en el procedimiento
de responsabilidad patrimonial, al entender que "la declaracién de responsabilidad de la Administracién
no comporta, automaticamente, beneficio o perjuicio alguno en su esfera juridica".

62 En este sentido, nuevamente en relacién con el acoso laboral, sefiala la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviembre de 2018, asunto Vicente del Campo c. Espafia, que
"El Tribunal admite que el procedimiento de responsabilidad contra la administracion publica contaba
con caracteristicas especificas que deben ser tenidas en cuenta. A pesar de ello, este Tribunal sefiala que
el Tribunal Superior de Justicia no se limit6 en su razonamiento a declarar la responsabilidad objetiva
de la administracion publica ni a concluir que la situacion sufrida por la colega del demandante habia
constituido acoso laboral o que las autoridades educativas, a pesar de ser conscientes de la situacion, no
habian tomado medidas efectivas para prevenirla o ponerle fin. Fue més alla al afirmar que la conducta
del demandante habia supuesto un acoso psicoldgico reiterado. El Tribunal Superior de Justicia alcanzd
dichas conclusiones mediante un analisis exhaustivo de los hechos y de las pruebas disponibles que
identificaban al demandante indicando su nombre completo y otros datos relevantes".

63 En esta linea se pronuncia Campbell, L. (2018), p. 63: "[el aparente sobornador o facilitador] se
encontrard con pruebas en su contra en el curso del juicio, dado que sus actos ilicitos deben ser
establecidos. Este no es su juicio penal y no existird conviccién personal; sin embargo, no tiene
capacidad de defensa de si mismo contra esas afirmaciones. Aunque esto pueda parecer inadecuado, no
vulnera su derecho a ser considerado inocente. Puede estimar comprometidas su reputacion y prestigio
profesional en virtud de las consideraciones judiciales de que su conducta constituyé soborno o
facilitacion, pero esto no viene al caso, ya que ni la jurisprudencia doméstica ni la del TEDH impiden
esto, ya que no esta siendo juzgado, condenado o sancionado. En consecuencia, se concluye que no hay
objeciones desde la Optica del debido proceso a la perspectiva de la extension del fracaso en la
prevencion”.
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importante papel de los programas de cumplimiento normativo (“compliance™)®.
Este puede variar desde su consideracion como elemento acreditativo de la
existencia de una "cultura corporativa" de cumplimiento, que obligaria a la
acusacion a probar su ineficacia o inidoneidad, al de circunstancia atenuante o
eximente de responsabilidad.

En linea con lo apuntado previamente, la eficacia que habria de otorgarse a
los programas de cumplimiento depende de que existan indicios de incumplimiento
del deber de prevencion, significativamente la comision o riesgo de comision de
delitos por las empresas filiales. De no concurrir, la existencia y aplicacion de un
programa de cumplimiento proporciona la apariencia de satisfaccion del deber de
prevencion, por lo que, al igual que sucede en el enjuiciamiento en Espafia de los
delitos perpetrados por personas juridicas, habria de ser la acusacién la que
acreditara la insuficiencia o defectos del programa®. Mas de contarse con indicios,
el programa podria exonerar de responsabilidad, pero no se presentaria como
elemento integrante de una “cultura corporativa” idénea que la acusacién habria de
probar que no concurre®. En cualquier caso, la implantacion del programa debe ser
previa a la imputacién y no admitirse el compromiso de adoptarlos como elemento
de negociacion o atenuante. Si la finalidad del tipo es garantizar la prevencion del
delito, el programa de cumplimiento constituye un indicio del incumplimiento de
dicho deber, que no sélo viene dado por esa carencia, de manera que el propdésito de
implantarlo no excluye ni aminora la responsabilidad que se pueda apreciar en el
proceso correspondiente.

No resulta aceptable que los programas de cumplimiento normativo se erijan
en una suerte de salvaguarda practicamente inatacable frente a la exigencia de
responsabilidad penal, sea a la persona juridica por sus actos o, en el modelo que

64 De las diversas definiciones que se han ofrecido nos serviremos de la que los conceptia como
“programas que constan de un conjunto de instrumentos como un cédigo ético, protocolos de
investigaciones internas, canal de denuncias, controles generales y especificos, toma de decisiones, etc.
o cddigos de conducta y un catalogo de medidas dirigidas a evitar el incumplimiento de las normas por
parte de los miembros de la organizacion”, De Prada Rodriguez, M, Santos Alonso, J. (2014), p. 3. Estos
programas se incardinan en el “modelo de organizacién y gestion que resulte adecuado para prevenir
delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision” al que se refieren los apartados 2.1%, 4 y 5 del articulo 31 bis CP, y con el “modelo de
prevencion” al que se alude en el apartado 2.22 y 32 de ese mismo precepto.

65 No en vano, la jurisprudencia a que se ha hecho referencia conlleva que actualmente es la acusacion la
que debe acreditar la ausencia de la “cultura corporativa”, por lo que su labor se torna sumamente mas
dificultosa de existir un programa de cumplimiento normativo. De ello se advierte en la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2016, p. 51 (previa, ha de destacarse, a la jurisprudencia enunciada): “A
tenor de lo ya expuesto, no resultara sencillo a Fiscales y Jueces comprobar que los modelos de
organizacion y gestion cumplen las condiciones y, sobre todo, los requisitos respectivamente
establecidos en los apartados 2 y 5 del art. 31 bis”.

66 Coincidimos con Campbell, L. (2018), p. 62, en que ello “"permite a los entes corporativos
demandados exonerarse a través de la articulacion de procedimientos de cumplimiento; es mas
apropiado que el que la fiscalia deba probar los detalles de los procedimientos internos e
implementacioén en la practica; y la imposicién de la carga es necesaria, razonable y no arbitraria.
Ademas, y lo que es crucial, la carga de defensa inversa no requiere prueba de falta de culpabilidad; lo
que debe establecerse Gnicamente es la presencia y empleo de procedimientos adecuados/razonables".
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proponemos, a las empresas matrices por los de sus filiales®’. Ademés de las dudas
acerca de la eficacia de estos programas, ha de tenerse presente que el tipo no ha de
consistir en la carencia de programas, sino en la infraccion del deber de prevencion,
de modo que los programas, siempre que sean adecuados, Unicamente pueden
contribuir a acreditar la satisfaccion del estdndar exigible en lo relativo al deber de
prevencion, que precisamente se ve cuestionado cuando, a pesar del supuesto
cumplimiento de las obligaciones al respecto, se han cometido, o existe riesgo
probado, delitos para cuya evitacion justamente se establece el tipo.

Y, en todo caso, para que desplieguen la eficacia apuntada es preciso que se
garantice la suficiencia e idoneidad de esos programas®. A este respecto, no puede
obviarse que los programas de cumplimiento normativo responden a un modelo de
prevencion y control interno, lo que origina las suspicacias propias de los
mecanismos de control que se insertan en una estructura jerdrquica y se
encomiendan a personal dependiente de aquellos cuyo comportamiento, entre el de
otros, esta sujeto a su fiscalizacién o, en caso de externalizacion, de que la empresa
que se contrate dependerd de la eleccion de su cliente, por lo que existird un
evidente deseo de complacerlo y, en definitiva, una tensién entre la eficacia del
modelo y las reticencias que plantee la empresa a determinados elementos de éste.

La eficacia de este tipo de controles resulta, ademas, de compleja evaluacion,
por lo que la condicion de prevenciéon o reduccion significativa del riesgo de
comision que se les exige es de dificil comprobacién empirica. En el caso concreto
la supervision interna se efectlia con arreglo a los parametros fijados en el propio
programa, con lo que se corre el riesgo de que la constatacion de eficacia obedezca a
una suerte de profecia autocumplida o que se acuda al argumento ad ignorantiam. Y
contemplada desde una Optica general de un sector de actividad o clase de personas
juridicas, el contraste de la situacion ante y post compliance se antoja sumamente
incierto y sujeto a una metodologia de resultados inseguros como son las encuestas
de victimacion®. No en vano se ha advertido de la inexistencia de datos empiricos
suficientes de la eficacia de estos programas para prevenir la comision de delitos en
el seno de las empresas™.

Para evitar o al menos minimizar estas carencias, resulta necesario que se
establezcan pautas concretas que permitan examinar la eficacia y calidad de los
programas de cumplimiento normativo, so pena, de no hacerlo, de incurrir en un
anélisis superficial de los mismos™. En todo caso, el programa debe adaptarse a la

67 En relacion con la eficacia que se atribuye jurisprudencialmente a los programas de cumplimiento, se
ha reprochado la reduccién de la sancién a lo excepcional, Gémez Tomillo, M. (2016). Igualmente
critico, Roca de Agapito, L. (2018), pp. 229y ss.

68 Campbell, L. (2018), pp. 63 y 64.

69 |_os resultados, ademas, son ambiguos. Se apunta en Nieto Martin, A. (2015).

70 Bachmeier Winter, L. (2012). A este respecto, en Tiedemann, K. (2013), p. 37, se afirma que “la
eficacia de estos instrumentos resulta dudosa, por lo que existen considerables reservas, sobre todo en
Francia y en Alemania, frente a la moda importada de los EE.UU. de los compliance programs”.

71 Se advierte en Mufioz de Morales Romero, M. (2013), p. 229, respecto de la experiencia en el
Derecho comparado, que “los jueces y tribunales realizan una evaluacién de los programas de
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actividad y caracteristicas de cada empresa’®. En esta linea, la Bribery Act 2010
dispone en su seccion 7(4) que la Secretaria de Estado tiene la obligacion de
publicar una guia acerca de los "adequate procedures designed to prevent persons
associated with C from undertaking such conduct” que la seccién 7(2) prevé como
defensa para "C", lo que se hizo con inclusion de ejemplos de casos de estudio y
descripcidn de seis principios: procesos proporcionados; compromiso de alto nivel;
evaluacion de riesgos; diligencia debida; comunicacion (incluido entrenamiento); y
monitorizacién y revision’®. Ello sin perjuicio de que se acuda igualmente a
certificaciones externas, que por si solas, sin embargo, no deben estimarse bastantes
para acreditar la idoneidad de los programas de cumplimiento normativo ™.

Lo expuesto no debe entenderse como un rechazo a los programas de
cumplimiento, sino como la exigencia de que sean realmente efectivos y prevenir
contra el exceso de confianza en ellos. No parece adecuado que unos programas
voluntarios, sin fiscalizacion externa obligatoria, ni privada ni pablica, previa a la
constatacion de la comision del delito y con dudas razonables acerca de su eficacia,
se conviertan en la practica en una via de elusién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y, en el supuesto que se aborda, de las empresas matrices, Yy, en
suma, se corra el riesgo de que su adopcion y ejecucién tengan lugar con el
propdsito de soslayar mediante una mera apariencia cumplidora esa responsabilidad
y no con el de conseguir la “cultura de respeto al Derecho” que bien podria
implantarse por otras vias".

Al mismo tiempo, hemos de apuntar que el papel asignado a estos programas
se enmarca en la finalidad de la introduccion del delito que proponemos lege
ferenda, que no es solo contribuir a una politica de cumplimiento, sino, con un

cumplimiento normativo en sus fallos judiciales de una manera muy fragmentaria y en cualquier caso
poco detallada”.

72 Jimeno Bulnes (2019).

73 Campbell, L. (2018), p. 59.

La Criminal Finances Act 2017, en cambio, se refiere en sus secciones 45 y 46 a que "B hubiera
adoptado todos los procesos de prevencién que fuera razonable esperar de B atendidas todas las
circunstancias" o que "no fuera razonable, atendidas todas las circunstancias, esperar que B hubiera de
adoptar procesos de prevencion”

La generalidad en la concrecion de los deberes de supervision se advierte igualmente en las Directivas ya
citadas, en que simplemente se alude a "falta de vigilancia o control" y "supervisién o control"”,
respectivamente.

74 |_a conveniencia de acudir a la certificacion externa se mantiene en Alexandre Gonzalez, J. (2016).

75 Se afirma en Tiedemann, K. (2013), p. 37, respecto de los programas de "compliance”, que “su
carencia principal radica en que son voluntarios y su infracciéon no va acompafiada de una sancién
externa”, y, respecto de Estados Unidos, que “las empresas utilizan estos programas muchas veces como
una pantalla protectora contra las sanciones estatales y las investigaciones criminoldgicas informan
cémo los altos directivos de empresas con programas impresionantes hacen a la vez un “guifio” para la
comision de delitos”. Por su parte, la Circular 1/2016, p. 43, sefiala que “No 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 compafiias 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
prevencion de conductas delictivas”. Del riesgo de que estos programas se empleen para “tapar y dejar
pasar” se advierte igualmente en Sieber. SIEBER, U., “Programas...”, cit., pp.100 y 101
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alcance méas amplio, luchar contra la criminalidad a través de la disuasion asociada a
la penalizacion de la omisién de la empresa matriz. Y ello no con el efecto de
usurpar la tipificacion, persecucion y punicidn, lo que se ha reprochado al modelo
preventivo con enfoque en el cumplimiento normativo, sino, por el contrario, de
habilitar vias para éste’.

Como reflexion final, cabe sefialar que la incorporacion de tipos penales
como el expuesto debe venir acompafiada de una tendencia generalizada en esta
linea, no solo en el ambito de la Unidn Europea, sino a escala global. Es evidente
que la atribucién a las empresas matrices de un deber de prevencién expreso y
terminante respecto de las actividades de sus filiales, aunque se limite a aquellas
conductas mas reprobables, estd llamado a encontrar fuertes resistencias por
motivos vinculados al lucro empresarial. En este sentido, la modificacion de la
normativa en la linea enunciada puede originar la deslocalizacion, o al menos la
amenaza de que ello ocurra, de no llevarse a efecto en el marco de una decision
compartida por al menos aquellos Estados méas desarrollados en que se hallan
establecidas las empresas matrices.

Resulta indudable que, a la luz de lo anterior, la Unioén Europea estéa llamada
a desempefiar un papel crucial en este dmbito, de asumirse el planteamiento
indicado. Es necesaria una politica comunitaria decidida que ahonde en la senda de
exigencia de responsabilidad penal de las personas juridicas y la extienda para
prevenir la delincuencia transnacional a través de la armonizacion de las normativas
de origen nacional. Actualmente la progresiva introduccion en las Directivas de
preceptos expresamente dirigidos a reclamar de los Estados miembros la previsién
de responsabilidad penal de las personas juridicas esta permitiendo superar los
reproches que se formularon a la ausencia de un modelo de respuesta comdn a esa
forma de criminalidad”’. Es el momento de dar un paso més y afrontar la
responsabilidad no s6lo conectada a las personas fisicas, sino también a las filiales
como una manifestacion mas del deber empresarial de evitar en origen las
vulneraciones mas graves de bienes juridicos.

5. Conclusiones

1. Es posible distinguir dos supuestos principales de organizacion societaria
de las empresas multinacionales: a) domiciliacion de la empresa multinacional en un
determinado Estado con sucursales instaladas en otros (una sola persona juridica), y
b) conglomerado de sociedades que actdan bajo el control mds o menos intenso de
una dominante (holdings en que cada sociedad se presenta con personalidad juridica
propia y distinta del resto).

2. Sobre la relacion que cabe establecer a efectos de responsabilidad penal
entre la empresa matriz y las empresas filiales se han perfilado varios criterios

76 Campbell, L. (2018), p. 65.
77 De la Cuesta Arzamendi, J.L. y Pérez Machio, A.I. (2013), pp. 158-159.
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categorizados como “enfoque de entidad", "enfoque empresarial” y "enfoque dual".
El primero responde sustancialmente a la doctrina del "levantamiento del velo”. El
segundo es en gran medida asimilable a la "teoria de la responsabilidad del agente
principal” en sus variantes de "control directo" y "ratificacion". El tercero
representa una posicion matizada que se sustenta en las relaciones de control de la
matriz sobre las filiales para articular el eventual régimen de responsabilidad de la
primera en virtud de una responsabilidad autdnoma derivada del control que ostenta.

3. El "enfoque empresarial” se presta a las objeciones propias de la
imputacion a un sujeto (en este caso la empresa matriz) por actos ajenos, con la
afeccion consiguiente al principio de responsabilidad por hechos propios. El
"enfoque de entidad" impide edificar un modelo de imputacién que dé respuesta a
situaciones en que existe y opera el control, aunque no con tanta intensidad, o que
contribuya a reducir la perniciosa exoneracion de las empresas matrices con
fundamento en la "responsabilidad limitada". Es el "enfoque dual”, asimilable a la
autorresponsabilidad como sistema de imputacion a la persona juridica, el que
facilita una perspectiva adecuada para abordar la eventual responsabilidad de la
empresa matriz.

4. Con fundamento en el "enfoque dual”, la via que se plantea es la de
sancionar a la empresa matriz por una cultura organizativa defectuosa traducida en
el "fallo en la prevencion de delitos". La clave de béveda es el control de la matriz
sobre las filiales, pero no contemplado como via de dominio del acto de la filial o de
cooperacion o autoria con ésta, sino como fuente de obligaciones de cumplimiento
para la matriz, tanto en relacién con su propia conducta empresarial como con la de
sus filiales. La prevencién del delito se presenta como la contrapartida del poder de
decision estratégica u operativa.

5. Resulta inexcusable que se tipifique legalmente el incumplimiento del
deber de prevenir la comision de delitos, al tratarse de un delito propio y especifico
de la empresa matriz. Esa tipificacién conlleva de suyo el establecimiento
simultaneo de ese deber, pues es presupuesto de la sancidn.

6. En el caso espafiol, debe descartarse que el articulo 31 bis CP admita una
interpretacion extensiva que sustente la atribucion de responsabilidad penal a las
personas juridicas espafiolas que aparecen como empresas matrices por delitos
cometidos por sus filiales. Otro tanto sucede en el marco de la normativa
comunitaria.

7. Frente al panorama normativo actual, abogamos por configurar un delito
que, al modo de lo previsto en el régimen administrativo sancionador, tipifique el
incumplimiento del deber de prevencién de la comisidn de delitos por las empresas
filiales y del que no sea presupuesto la perpetracién de un ilicito concreto por
alguna de éstas. Para ello seria preciso establecer concretamente qué delitos tiene la
obligacion de prevenir la empresa matriz y el grado de control o medidas de
vigilancia que debe satisfacer la empresa matriz.

8. Establecido normativamente este deber en los términos expuestos, la
acreditacién de su incumplimiento recaeria sobre la acusacion, por cuanto es la
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omision de la conducta debida lo que integra el tipo, pero con el matiz de que la
acreditacion de la comision de un delito o riesgo de comision por alguna de las
filiales constituiria un indicio del delito propio de la empresa matriz que, cumplidos
los requisitos jurisprudenciales al respecto, permitiria desvirtuar la presuncion de
inocencia de la empresa matriz y situar a ésta en la necesidad de acreditar la
desconexidn entre el ilicito o riesgo de delito de la filial constatado y el programa de
medidas con que cuenta la empresa matriz.

9. Dado que el delito que se atribuye a la empresa matriz no es el
supuestamente cometido por la filial, no seria imprescindible que la perpetracion del
delito por la empresa filial se declarara por resolucion judicial del Estado en que
ésta opera, sino que, al constituir un indicio (no un presupuesto) de la conducta
tipica de la empresa matriz, podria examinarse a la luz de la normativa del Estado de
que es nacional la empresa matriz y ni siquiera seria necesario que se apreciara su
comision, sino que bastaria con un riesgo advertible.

10. La configuracion de un tipo autdnomo consistente en la infraccion del
deber de prevencidn de delitos perpetrables por las empresas filiales comportaria un
importante papel de los programas de cumplimiento normativo (“compliance™),
siempre que se garantice su suficiencia e idoneidad.

11. La incorporacion de tipos penales como el expuesto debe venir
acompafiada de una tendencia generalizada en esta linea a escala global. Resulta
indudable que la Unién Europea esta llamada a desempefiar un papel crucial en este
ambito, de asumirse el planteamiento indicado.
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