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Resumen

La responsabilidad penal de las personas juridicas es una de las cuestiones que mayor
debate ha suscitado en el Derecho penal espafiol durante los tltimos 30 afios. Sin duda
han sido muchas las teorias que durante este tiempo han intentado justificar o criticar las
diferentes opciones legislativas que se han ido adoptando en cada momento, y todas
ellas han dado lugar a una extensa literatura doctrinal sobre la cuestion. Todavia no se
ha llegado a una conclusion clara sobre cudl es el modelo ideal que debe imperar en la
regulacion, y ello hace que nos encontremos en un momento de interinidad en el que el
actual régimen penal no es mas que una version temporal y poco depurada. El objeto de
este trabajo en este sentido no es tanto profundizar sobre una discusién cuya
complejidad y contenido exceden el proposito de un trabajo de estas caracteristicas, sino
la de realizar un sucinto y estructurado estudio sobre las diferentes posiciones presentes
en la doctrina penal y en la legislacion, con especial énfasis en el régimen vigente, para
concluir analizando el proyecto de ley de reforma del Codigo Penal que actualmente se

encuentra en proceso de tramitacion en el Parlamento.

Palabras clave: Responsabilidad penal, persona juridica, autorresponsabilidad,
heterorresponsabilidad, defecto de organizacion, administrador, organizacion, cultura

empresarial.

Abstract

The corporate criminal liability has been one of the most controversial topics in the
Spanish Criminal Law during the last 30 years. Many theories have tried to justify and
criticize the various legislative options adopted over this period, resulting in an
extensive doctrinal literature about the issue. However, we have not reached yet a clear
conclusion about which is the ideal model that should prevail in the regulation, creating
a time of provisional legal systems where the current regime seems to be temporary and
not definitive. Consequently, the object of this work is not to theorize within a
discussion whose complexity exceeds the purpose and content of a work of this kind,
but to make a concise and structured study of the different positions taken by the
doctrine and the legislation, with special emphasis on the current regime, in order to
conclude by analyzing the bill amendment of the Criminal Code that is being currently
processed in the Parliament.

Key words: Criminal Liabilty, legal entity, identification model, derivative model,

organizational liability, manager, organization, corporate culture.
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I- INTRODUCCION

La persona juridica, como sujeto de derecho distinto de las personas fisicas, supone una
de las aportaciones del Derecho que mas calado han tenido en la sociedad humana y
contemporanea. Su origen se remonta hasta la época de los romanos y su concepcion ha
evolucionado hasta su inclusién en el actual marco juridico, empezando por el Codigo
Civil, y siguiendo por las distintas ramas del Derecho, hasta constituirse en una de las

piedras angulares de nuestro ordenamiento juridico presente.

Esta figura se caracteriza fundamentalmente por la atribucion de dos condiciones: la
capacidad juridica y la capacidad de obrar, que la hacen apta para generar y asumir
derechos y obligaciones de la misma manera que cualquier otro sujeto de derecho. Esta
atribucidén supone, por tanto, su integracion en el trafico juridico, lo cual ha sido
justificado en la dogmatica juridica a partir de distintas teorias'. Entre ellas destacan la
teoria de la ficcion (la personalidad juridica no es mas que una ficcion legal, un
reconocimiento por ley de un instrumento técnico-juridico que materialmente no existe),
la teoria organica (defendida por GIERKE, en la que se asume que las corporaciones
tienen una realidad organica tnica amparada por el derecho natural y manifestada por la
voluntad colectiva y el organismo social), la teoria de la realidad técnica (tiene un
caracter ecléctico de las dos anteriores) y, por ultimo, las tesis formalistas y analiticas
(defendidas por KELSEN y basadas en la construccion de la personalidad a partir del

lenguaje juridico con un enfoque pragmatico).

Independientemente de su justificacion teorica, la realidad es que la persona juridica
permite, a las personas que la dirigen y controlan, desarrollar actividades y actos, a
través de un ente interpuesto, que repercuten diariamente y de forma externa en la vida
de otros sujetos. Sera este ente interpuesto el que aparezca como centro de imputacion
de las relaciones juridicas nacidas a raiz de dichos actos. Ello ha supuesto obvias
consecuencias en el ambito social, dada la potencial capacidad de cometer conductas
reprochables, desde un punto de vista moral y social, cuyo tratamiento debiera entrar,
por consiguiente, dentro del alcance material del Derecho penal. Sin embargo, la

solucion que tradicionalmente se ha venido dando a esta situacion era la conviccion de

" ALBADALEJO GARCIA, M., “La persona juridica”, Bosch, Barcelona, 1961, pp.7 y ss.



que el ius puniendi, en su formulacion clasica, solo era aplicable a personas naturales
como verdaderos autores de los actos punibles, y en consecuencia, nunca atribuible a

.- e . . 2
personas juridicas, dando lugar al principio societas delinquere non potest’.

Durante los ultimos 15 afios, este viejo principio ha experimentado un rapido declive
ante la necesidad de regular un fenomeno creciente y cada vez mas importante, como es
el poder de las corporaciones®. A este respecto, uno de los ordenamientos mas
avanzados en este ambito sea, probablemente, el de los Estados Unidos, en parte por la
debilidad que tradicionalmente ha tenido la figura del Estado en este territorio, y en
parte por constituir el origen de algunos de los sujetos empresariales mas importantes
del mundo. Por el contrario, la regulacion de los paises europeos sobre el fenomeno
corporativo ha resultado mas tardia e imperfecta, principalmente porque no ha sido
necesaria la instauracion de una responsabilidad colectiva habida cuenta del pequefio
tamafio medio de los integrantes de nuestro tejido empresarial (careciamos de gigantes

empresariales y el aparato publico era eficiente).

En este sentido, el paso de la empresa fordista, basada en un unico centro de
produccion, a un modelo de empresa deslocalizado fruto de la globalizacion, asi como
el surgimiento de problemas de regulacion del comportamiento de las corporaciones,
han hecho que se produzca una americanizacion del Derecho penal. La consecuencia ha
sido el nacimiento de una exigencia de autorregulacion y control en las personas
juridicas, sobre los riesgos asociados a la comision de delitos por parte de sus agentes,
con el fin de conseguir una mejor vigilancia de aquellas conductas sociales a las que las

. . 4
autoridades tienen peor acceso .

Por consiguiente, las nuevas exigencias regulatorias, disefiadas desde las mismas
instituciones europeas y con el apoyo de los distintos estados miembros de la UE, han
obligado a buscar respuestas a complejos problemas en la teoria tradicional del delito

sobre la capacidad de accion, la culpabilidad o la pena no personal, sin ofrecer en

? Las sociedades no pueden delinquir

3NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal ” en A.A.V.V “El derecho penal economico en la era de la compliance”, Tirant Lo
Blanch, Madrid 2013, passim.

* fdem nota 2



ningun caso razones concluyentes con las que zanjar la discusion. Surge el debate, pues,

sobre cual es el modelo de responsabilidad mas apropiado en el régimen legal vigente.

Muchos autores han aducido que el encaje legal o constitucional de la responsabilidad
colectiva ha sido siempre relegado a un segundo plano en favor de los beneficios
practicos que esta regulacion supone’. Entre ellos, NIETO MARTIN opina que la
sancion a entidades con personalidad permite aumentar la probabilidad de castigo de
conductas reprochables a personas fisicas relacionadas con las mismas, que serian
dificilmente descubribles de otro modo®. Asimismo, considera que la responsabilidad
colectiva permite corregir los fallos del mercado representados por aquellos
participantes que se benefician mediante infracciones, fomentando una produccion

socialmente responsable.

Si bien es cierto que lo anterior facilita, en términos generales, la consecucion de la
finalidad preventivo-general que pretende el Derecho penal, en cualquier caso, no puede
caerse en el principio maquiavélico de que el fin justifica los medios. Resulta por ello,
en palabras de este autor’, necesario justificar la tendencia legislativa actual sobre una
responsabilidad colectiva dentro del marco constitucional actual, y de los principios y

garantias que operan en el ambito del ius puniendi.

En este escenario, y dicho lo anterior, procedemos en las siguientes paginas a analizar
brevemente la evolucion legislativa de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en especial dentro del Codigo Penal (CP en adelante) de 1995 y de la tltima
reforma de la LO 5/2010, para aproximarnos a la forma de entender esta figura juridica

y los cambios que el nuevo proyecto de ley de septiembre de 2013 puede traer consigo.

> En NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de...,op. cit.,” y MIRAS MARIN.N “El concepto
de personas juridicas penalmente responsables”, Anales del Derecho n° 28, Universidad de Murcia 2010,
pp.219-235

® Pensemos aqui aquellos casos en los que no se conoce el autor material fisico del delito, pero si la
empresa o persona juridica bajo el que se enmascara. Se considera que sancionando a la persona juridica,
se fomenta una conducta de persecucion y responsabilidad dentro de la misma que hace salir a la luz a los
culpables.

"NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de...,op. cit., passim



II- LAS DISTINTAS POSTURAS IDEOLOGICAS EN RELACION A LA
RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La doctrina juridico-penal se ha mostrado siempre dividida a la hora de afrontar la
pregunta acerca de si son las personas juridicas las que realizan propiamente “hechos”
delictivos, o de si por el contrario inicamente deben responder por los hechos delictivos
de sus integrantes. Asi, las respuestas han dado lugar a distintos enfoques tedricos, que
en términos generales han oscilado entre dos patrones: un modelo de responsabilidad
por atribuciéon de un hecho cometido por alguna persona fisica relacionada con la
organizacion (Zurechnungsmodell) y otro de responsabilidad por un hecho propio de la
persona juridica como tal (originare Verbandshaftung)®. Ambas posturas tienen su
origen en el Derecho aleman, precursor de la dogmatica juridico-penal continental en
esta cuestion, si bien en ambos casos existen problemas de encaje con nuestra teoria

clasica del delito’.

11.1- Modelos de responsabilidad “por atribucion”

Este modelo presupone la comision de un hecho delictivo integro por parte de alguna de
las personas fisicas situadas en el seno de la persona juridica, y en su formulacion
original, especificamente radicadas en su 6rgano de control o representacion. De este
modo, la comisién del hecho punible por el sujeto individual supone la transferencia de
responsabilidad en ultimo término a la persona juridica, en tanto que se presume que
debido a la relacion funcional existente entre ambos, los actos de una lo son también de

la otra (bien sea por accion o por omision).

Dicha configuracion es la que encontramos en algunos de los codigos normativos

extranjeros, como el OWiG o ley alemana de infracciones de orden, o en la

1

“identification doctrine'’ anglosajona. Sin embargo, en ambos casos, se plantea la idea

del acto punible como un tnico hecho tipico, que afecta a ambas personas, fisica y

¥ ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Capacidad de accién y capacidad de culpabilidad de las personas
juridicas”, CPC, 1994, pp. 613 y ss.

?SILVA SANCHEZ, J. M., “Evolucién ideolégica de la discusion sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Barcelona, 2011, pp. 129-148

10 WELLS., “Corporations: Culture, risk and Criminal liability”, clr, 1993, pp. 551 y ss., 559;
CLARKSON., “Kicking Corporate Bodies and Damning their souls”, en Mlr 59, julio de 1996, pp. 557 y
ss., 560., citados por SILVA SANCHEZ, J.M.



juridica, en la medida en la que la voluntad de una, la fisica, es lo suficientemente
importante en su estructura como para conformar en ultimo término la voluntad de la

otra y hacerla responsable.

En consecuencia, esta teoria considera que los elementos objetivos del delito (accidn,
tipicidad, y antijuridicidad) estan perfectamente presentes en el hecho cometido, tanto
en la persona fisica como en la juridica (hecho ajeno). No obstante, surge en este ultimo
sujeto la cuestion de cual es el titulo de imputacién aplicable'!, pues la atribucién
efectiva de un comportamiento especifico a la empresa, sin poder justificar de forma
convincente su culpabilidad, implica una mera imputacion objetiva que choca con los

limites del ius puniendi.

Como veremos mas adelante, el legislador espafiol ha optado por este modelo hasta
ahora, siendo defendido por nuestra jurisprudencia en aras de justificar su validez
constitucional, tanto en el ambito administrativo'* como posteriormente en el penal.
Aun asi, no son pocos los obstaculos tedricos que hacen que esta postura tenga un dificil
encaje dogmatico, que aprovecharemos para narrar con ocasion de la descripcion del

modelo legal actual en las siguientes paginas.

11.2- Modelo de responsabilidad por el hecho propio

El modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas por el hecho propio'

pretende superar ciertas objeciones que el modelo de atribucion habia suscitado. En este

11 ’ ’ . . ..
La pregunta que aqui cabria hacerse es si son transferibles los elementos subjetivos de las personas
fisicas a la juridica.

12 Cabe aqui resaltar especialmente la Sentencia de la Sala primera del Tribunal Constitucional, de 19 de
diciembre de 1991 (RTC 1991/246), relativa a la imposicion de sanciones administrativas a personas
juridicas, y que determina que “ (...)La Constitucion Esparniola consagra sin duda el principio de
culpabilidad como principio estructural bdsico del Derecho penal (...) Este principio de culpabilidad
rige también en materia de infracciones administrativas, pues en la medida en que la sancion de dicha
infraccion es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado resulta inadmisible en nuestro
ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa. (...)Todo ello, sin embargo, no
impide que nuestro Derecho administrativo admita la responsabilidad directa de las personas juridicas,
reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las
infracciones administrativas cometidas por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo
de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a
como se hace respecto de las personas fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la
autoria de la infraccion a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que
responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de
infringir las normas a las que estan sometidos.

¥ SILVA SANCHEZ, .M., “Evolucién ideolégica de la...op.cit., pp. 129-148




sentido, se consideraba que el modelo de heterorresponsabilidad adolecia de un
problema fundamental de compatibilidad con el principio de personalidad de las penas y
de culpabilidad, al tratarse de una responsabilidad a todas luces carente de elemento
subjetivo. Asimismo, y de modo concreto, el modelo anterior implicaba incongruencias
en tres tipos de casos: cuando el hecho punible era cometido por un sujeto que no
pertenecia a la estructura jerarquica de la sociedad (de modo que no podia predicarse la
conexion de voluntades entre ambos sujetos), cuando aun habiendo un acto tipico y

antijuridico, su autor fisico era desconocido y cuando este ultimo no era culpable.

Frente a estas situaciones, diferentes autores constructivistas”, fundamentalmente
alemanes y anglosajones, presentan este modelo alternativo de responsabilidad de las
personas juridicas que no requiere una transferencia o atribucion propiamente dicha de
la responsabilidad derivada de un hecho ajeno cometido por una persona fisica en el
seno de la misma. Por el contrario, se concibe la idea de que es la propia empresa la que
comete el injusto penal, hecho sobre el que se predican los elementos del delito de
forma auténoma. El fundamento reside en que en muchos casos resulta imposible
individualizar las conductas punibles cometidas por una empresa. Ello se debe a que las
grandes compaiias operan de forma tal que las decisiones no son tanto criterios
individuales como practicas y procedimientos generalizados y estructurales. Es en estos
supuestos donde autores, como GOMEZ-JARA DIEZ" , han defendido que deberia ser

responsable la propia compafiia como ente, y no como instrumento de la persona fisica.

No obstante, esta postura, pese a que evita conculcar a priori el principio de
personalidad de las penas, no esta carente de problemas en su forma de concebir el
injusto desde el punto de vista estructural de sus cuatro elementos fundamentales
(accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad). Quizés el problema sea de caracter
mas ontologico: se trata de distinguir si las personas juridicas se conciben como
personas '®, o como meras cosas o instrumentos (tal y como recoge FEIJOO
SANCHEZ'"). Esto va a desempefiar un papel fundamental, como veremos mas

adelante, a la hora de considerar si las consecuencias juridicas asociadas a sus actos son

'* GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al
simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel “, en Politica Criminal, n°5, Madrid 2010, pp. 455-474
' fdem nota anterior

' fdem nota anterior

" FEINOO SANCHEZ, B., “La persona juridica como sujeto de imputacion” en A.A. V.V. “Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Thomson Aranzadi, Navarra 2012, pp. 49-65.



penas en sentido integro, o por el contrario medidas de seguridad, cuasi-penas,

consecuencias accesorias u otro tipo de sancion extra penal.

Profundizando someramente en las criticas que este modelo de responsabilidad mas
heterodoxo ha recibido, autores como KOHLER'® 0 MIR PUIG' consideran que el
principal problema reside en el concepto de accion. Defienden que la personas juridicas,
como entidades carentes de autoorientacion, no son sujetos activos a ojos del Derecho
penal, pues de considerarse centros de imputacion, sus hechos deberian ser susceptibles
de valoracion, lo que supone atribuirles a estos entes una autoconciencia y libertad
como prerrequisitos basicos para el posterior juicio de reprochabilidad que supone la

culpabilidad.

Es en esta culpabilidad, como expresion de la conciencia del sujeto, donde encontramos
el mayor problema, y donde todas las discusiones sobre la materia acaban conduciendo.
En la medida en que no se puede dirigir un juicio de reproche a un sujeto si este no es
libre y consciente, esta claro que no puede predicarse la culpabilidad clasica en los actos
de las personas juridicas como se ha venido haciendo hasta ahora. Por ello, distintos
autores han ido presentando conceptos alternativos de culpabilidad, entre los que

. 2
destacan los siguientes™:

— El concepto funcional de culpabilidad, promovido fundamentalmente por
JAKOBS?', afirma que la concurrencia de responsabilidad es fundamental para
restablecer la vigencia de la norma vulnerada mediante el injusto penal. Para ello
se parte de la base de que las personas juridicas son capaces de poner en
cuestion la vigencia de la norma con sus actos, y que por ello necesitan recibir
una pena al no poder ser restituida la situacidon anterior mediante la simple
condena de las personas fisicas intervinientes. El problema, sin embargo, vuelve
a ser considerar la culpabilidad como concepto completamente despersonalizado

y puramente consecuencialista.

18 KOHLER, M., Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin, 1997, p. 562 citado por SILVA SANCHEZ, M

' MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general. Tirant Lo Blanch, Barcelona 1998, p. 51 y ss.

2 SILVA SANCHEZ, J. M., “Evolucién ideolégica de la...,op.cit., pp. 129-148

21 JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la Imputacion, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pags. 183-184

10



La doctrina de la culpabilidad por defecto de organizacion u
“Organisationsfehler”, defendida fundamentalmente por TIEDEMANN %2,
considera que el fundamento para imponer consecuencias juridicas a los actos de
las personas juridicas reside en la estructura organizacional que motiva la
comision del injusto. Se trata, por tanto, de una especie de culpabilidad derivada
del incumplimiento de los deberes organizativos por parte de los miembros
representativos de la persona juridica, en una suerte de culpa in vigilando. No
obstante, algunos autores como SILVA SANCHEZ”* y SCHUNEMANN?
consideran que este modelo de culpabilidad no es mas que una variante Ultima
del modelo de responsabilidad por el hecho ajeno, basandose en dos motivos
principales. Por un lado, consideran que el defecto de organizacion seria mas
bien un dato objetivo y no subjetivo, que no constituye un hecho o accién como
tal, y que en todo caso vendria debido a un hecho previo de una persona fisica
encargada de la vigilancia o coordinacion del desarrollo de actividades de la
empresa. Por otro lado, el defecto de organizacidon como elemento de la
culpabilidad solo podria venir justificado, en su opinion, si se puede constatar
que es posible una estructura organizacional alternativa y efectiva. En
consecuencia, resulta imposible diferenciar una culpabilidad auténoma a raiz de

este concepto, y en consecuencia, no es defendible una responsabilidad propia.

El estado de necesidad para los bienes juridicos y la peligrosidad, propuesto
por SCHUNEMANN, supone negar que la imposiciéon de consecuencias
juridicas a las personas juridicas pueda basarse en el concepto de culpabilidad, y
para ellos concibe un modelo alternativo donde la sancion imponible a la
compaiiia se justifica en la necesidad de compensar la actitud criminal del grupo
y de contrarrestar la generacion de peligros que el actual colectivo supone”.
Esta doctrina se acerca mas a la dogmatica de JAKOBS que al concepto

subjetivo de culpa presente en los actuales cddigos normativos.

22 TIEDEMANN, K., Responsabilidad penal de las personas juridicas, 1997, pp. 97-126

2 SILVA SANCHEZ, J. M., “Evolucién ideolégica de...op. cit., pp. 129-148

2 SCHUNEMANN, B., “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”, en
“Hacia un Derecho Penal economico europeo/Jornadas en honor al Profesor Klaus Tiedemann”, Arroyo
Zapatero, Madrid, 1995, pp. 565 ss.

2 SILVA SANCHEZ, J. M., “Evolucién ideolégica de la discusion ..op. cit., pp. 129-148
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De estas soluciones expuestas se ha hecho eco de manera especial la dogmatica juridica
de paises fundamentalmente anglosajones, al configurar una responsabilidad penal de
las personas juridicas sobre el concepto de compliance™. Es especialmente importante
en este aspecto la base conceptual creada por TIEDEMANN, en la cual se han basado
autores como LAUFER?” o SIEBER* y la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo
de EEUU, en su nuevo entendimiento de la responsabilidad empresarial®® (aunque ya

desde 1909 reconocid tal posibilidad®®).

Esta doctrina jurisprudencial es el fruto del surgimiento de nuevas posturas dogmaticas,
fundamentalmente reunidas en torno a los conceptos de culpabilidad corporativa
proactiva (la culpabilidad se determina en funcion de la razonabilidad de los pasos
tomados por la organizacion interna de la sociedad para prevenir el delito), la
culpabilidad corporativa reactiva (la culpabilidad se determina en funcion de la
razonabilidad de los pasos tomados por la organizacion para descubrir el delito), la
culpabilidad por la ética empresarial (la culpabilidad deriva de la ética corporativa, la
cultura y la personalidad corporativa), y la culpabilidad por la politica corporativa (la
intencionalidad de la corporacion se basa en las decisiones y las oportunidades que son

. y roe : 1
comunicadas a través de la politica corporativa)’".

En conclusion, todas estas alternativas constatan una realidad, que poco a poco se
asienta mas en el Derecho penal continental, y que ya ha sido asimilada por el
anglosajon: en el ambito de la culpabilidad de las personas juridicas, resulta imposible
aplicar una concepcion cléasica del concepto, y por tanto se hace necesario recurrir a
enfoques constructivistas. Dichas posturas promueven que la culpabilidad de las

corporacién, si bien no es igual a las de las personas fisicas, debe resultar

2 GOMEZ-JARA DIEZ, C Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, BdeF, Madrid 2010, pp. 430-438.

*"LAUFER S, W. Corporate Bodies and Guilty Minds: The failure of corporate criminal liability, The
University of Chicago Press, Estados Unidos 2006, p. 38 y ss.

8 SIEBER, U. “Programas de “compliance” en el Derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion
para controlar la criminalidad econémica”, en NIETO MARTIN, EI Derecho penal econémico en la era
del compliance, Tirant Lo Blanch, 2013, passim.

¥ DOYLE, C. Corporate Criminal Liability: An Overview of Federal Law, Congressional Research
Service, 2013, pp. 1-34

3% Ver al respecto el caso New York Central & Hudson River Railroad Co. v. United States, (1909), donde
el Tribunal Supremo americano ya reconocia la posibilidad de que las personas juridicas fueran
responsables de ciertos delitos

3! [dem cita 26
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funcionalmente equivalente. Se trata, por lo tanto, de un enfoque de fines mas que de

principios.

III- EL. MODELO VIGENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS. LA LO 5/2010

El régimen de responsabilidad criminal de las personas juridicas en nuestro pais ha
experimentado una importante evolucion desde sus inicios, donde se rechazaba
categoricamente la posibilidad de penar a un sujeto juridico bajo el principio societas
delinquere non potest, hasta el régimen actual, donde se reconoce por primera vez a las
personas juridicas como sujetos capaces de ser criminalmente responsables. Debido al
numero limitado de paginas del que disponemos, hemos preferido explicar este proceso
paulatino en el anexo I, de recomendada lectura, con el fin de ajustarnos a los requisitos

establecidos.

En el ano 2010, Espaia se uni6 a la tendencia imperante en otros paises europeos de
reconocer en sus legislaciones por primera vez la responsabilidad penal de las personas
juridicas (Alemania con el OWiG, Austria con la reforma entrada en vigor en 2006, y
Suiza tras la reforma de su Cdodigo Penal en 2003). Asi lo reconocia la exposicion de
motivos del texto, al decir “son numerosos los instrumentos juridicos internacionales
que demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en
aquellas figuras delictivas donde la posible intervencion de las mismas se hace mads
evidente”. El resultado fue la reforma del CP contenida en la LO 5/2010, que entrd en

vigor el 23 de diciembre de dicho afo.

En este nuevo marco juridico, no solo se reconoce plenamente y por primera vez una
responsabilidad penal de las personas juridicas, sino que también se derogan los
anteriores articulos 31.2 y 369.2 CP, cuya concepcion habia sufrido duras criticas
doctrinales. Dicha decision, justificada con el desarrollo de normativa de la UE en la

. 7 2 s . ..
misma linea’®, constituia una respuesta clara al incremento de hechos delictivos

32 Sirva de ejemplo entre otras las Decisiones marco 2005/222/JAI relativa a ataques contra sistemas de
informacion o la 2992/629/JAI relativa a la lucha contra la trata de seres humanos, donde se reconocen
medidas necesarias para reconocer las responsabilidad penal de personas juridicas.
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perpetrado por empresas durante los ultimos afios, y ante el cual la aplicacién del
Derecho administrativo sancionador y la aplicaciéon de penas sobre las personas fisicas

ultimas habian quedado obsoletos.

La finalidad ultima de la reforma era fomentar que se impusiesen conductas en el propio
seno de la persona juridica que evitasen la comision de hechos delictivos por los sujetos
que la integran. Se trataba de una especie de obligacion de adoptar medidas de

compliance de modo analogo al modelo imperante en los paises anglosajones.

Sobre esta reforma, la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado ha marcado una
linea interpretativa oficial pero algo cuestionada. En ella se sefala que el modelo de
responsabilidad contenido en el texto continua siendo fundamentalmente vicarial, donde
la responsabilidad de la persona juridica sigue “derivando de un hecho realizado por las
persona fisica”, si bien modificado la apreciacion de circunstancias modificativas de la
responsabilidad directamente imputables a la persona juridica y no asi a la persona

fisica®.

Frente a dicha concepcidon han aparecido numerosas posturas criticas tanto doctrinales
como jurisprudenciales. Nosotros vamos a hacernos eco de ellas, tomando como
referencia los argumentos del catedratico NIETO MARTIN, junto con otros, dado su
extenso conocimiento sobre la materia en cuestion. De este modo, se trata de buscar un
sentido de la norma, paralelo y extensivo con respecto a aquel defendido expresamente
por el legislador, y que como veremos constituye el germen del proyecto que

actualmente estd en tramite parlamentario.

Para poder tener una verdadera conciencia del alcance de esta nueva regulacion, resulta
conveniente hacer un detallado analisis del texto en las siguientes lineas,

contraponiendo las dos posturas antes mencionadas.

33 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por ley organica numero 5/2010
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111.1- El modelo de responsabilidad recogido en el art. 31 bis CP

Quizas lo primero que debamos estudiar para comprender el alcance de este nuevo
régimen sea el hecho punible que recoge, pues constituye la base de este nuevo modelo
y viene contenido en el actual art. 31 bis, en su apartado primero. De la literalidad de
este articulo se reconocen dos modelos diferenciados de imputacion, situados en cada
uno de los parrafos del apartado inicial. En el primero, se establece que cuando la
persona fisica comete un delito a titulo de administrador de hecho o de derecho, la
persona juridica responde de forma directa en caso de que dicho hecho haya sido
realizado en provecho suyo y por cuenta y nombre de la misma. En el segundo, si la
persona fisica que infringe actia como sometida a las personas fisicas mencionadas
anteriormente (subordinado), se exige ademas que se demuestre una especie de culpa in
vigilando por parte de los administradores de hecho o de derecho. Esto ha hecho que
surjan diversas opiniones doctrinales acerca de cual es el modelo de responsabilidad al
que nuestro legislador verdaderamente se ha acogido™, y que ambos supuestos se

estudien por separado.

En principio, la literalidad del texto y la interpretacion de la Fiscalia General del Estado
abogan porque el art. 31 bis CP configura un modelo de responsabilidad vicarial. Esta
afirmacién no nos ofrece excesivas dudas en el caso de los delitos cometidos por los
administradores de hecho o de derecho, en la medida en que se atribuye el hecho
delictivo cometido por la persona fisica, en su elementos objetivo y subjetivo, a la

persona juridica, con sus respectivas consecuencias juridico-penales.

No obstante, el segundo apartado, al hacer referencia a un concepto de culpabilidad
completamente autébnomo y basado en el defecto de organizacion, hace que nos
planteemos una suerte de autorresponsabilidad no reconocida literalmente por el
legislador en el articulo. Como veremos, algunos apuestan por concebir un tipo penal

especifico para la persona juridica, basado en la responsabilidad por el hecho propio, la

3* Pues alguno autores como NIETO MARTIN defienden aqui un sistema de autorresponsabilidad basado
en una culpabilidad propia en el sentido organizacional que TIEDEMANN habia definido, como veremos
mas adelante.
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falta de medidas organizacionales adecuadas, y no en la atribucion del delito cometido

por la persona fisica®”.

Procedemos, pues, a interpretar y analizar ambos supuestos y sus diversas

interpretaciones:

II1.1.1- La responsabilidad penal de las personas juridicas por los actos cometidos por

los administradores

La configuracion de este tipo de responsabilidad se corresponde a priori con un modelo
vicarial mucho mas en linea con las medidas que venia conteniendo el CP antes de la
reforma. No obstante, en el marco de una interpretacién sistematica del texto, se
producen también aqui algunas pequefias divergencias interpretativas con respecto a la

doctrina, si bien mucho menos relevantes que en el caso posterior.

El contenido basico del precepto ha sido desmenuzado por la Fiscalia General del
Estado en la circular 6/2011. En ella se considera que las actuaciones constitutivas de
delito tienen que proceder de los representantes legales y administradores, de hecho o
de derecho, cuando actiuen en el ambito aparente y competencial de la persona juridica,

, . .. .. 36
asi como provecho suyo. En consecuencia, se distinguen tres requisitos™ :

—  Que el delito sea cometido en nombre o por cuenta de la persona juridica. Se
trata de un concepto impreciso, que hace referencia al contenido del mandato de
representacion del gestor en la persona juridica. De este modo se exige que el
empleado haya realizado el hecho delictivo dentro de la actividad propia de la
empresa, esto es, en el ejercicio de su rol corporativo, pues es este mismo el que
la persona juridica tiene obligacion de controlar. No obstante, no se puede
determinar a priori y rigidamente la capacidad de responder de la persona
juridica en funciéon exclusivamente del contenido de los deberes de los

dirigentes. Debe por ello hacerse una valoracion casuistica acerca de si la

3 NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010 “en Revista
Xuridica Gallega, n°63, 2009, pp. 47-70

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por ley organica numero 5/2010.
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actuaciones del administrador suponen una desviacion efectiva o no de los fines

materiales comprendidos en su papel dentro de la corporacion.

—  Que el delito se cometa en provecho de la persona juridica. El 6rgano fiscal
entra a interpretar el concepto de “provecho”, descartando desde un principio su
vertiente subjetiva (conviccion del administrador de que actia favoreciendo a la
persona juridica) a favor de una mas objetiva (exigencia de la constatacion de un
beneficio). El argumento aportado es que si el legislador hubiera buscado un
elemento subjetivo en el precepto, asi lo habria hecho constar expresamente en
la ley, ademas de que dicho elemento resultaria excesivamente complicado de
probar. Predomina, por lo tanto, la interpretacién objetiva del concepto en el que
se hace necesaria una constatacion la idoneidad de la accidn, ex ante y ex post,
sin que sea condicion necesaria la capacidad de valorar econdmicamente el

beneficio obtenido por la sociedad(art. 54.2° CP).

— Que el delito sea cometido por parte de sus representantes legales o
administradores. En este sentido, se consideran andlogos tanto los
administradores de derecho como los de hecho®’, siempre y cuando se
constituyan como verdaderos o6rganos de gobierno, con el fin de no lograr asi la

impunidad en base a meros formalismos®®.

37 A este respecto conviene atender a lo dispuesto sobre que se considera administrador de hecho por la
jurisprudencia, en sentencias como las numeros 774/2005 de 2 de junio, 480/2009 de 25 de mayo y
986/2009 de 13 de octubre, ambas del Tribunal Supremo, con ocasion de la aplicacion y exégesis del art.
31 CP.

3% En lo referente a los sujetos activos del precepto, no cabe duda de que el concepto de administrador de
derecho a que se refiere el parrafo lo es conforme a la ley mercantil. No obstante, mas dudas genera el
concepto de administrador de hecho, pues a pesar de ser una figura utilizada en varios preceptos del CP,
su significado no es equivalente en todos ellos, y en algunos casos es mas estricto que en otros. Asi las
cosas, la dogmatica ha considerado, a partir de la finalidad de esta norma, que deben ser sujetos con un
alto grado de autonomia empresarial y poder de direccion y control, que en consecuencia resultan dificiles
de controlar.

Segun NIETO MARTIN, en este ambito conceptual de los administradores de hecho cabe distinguir tres
tipos de sujetos. El primero es el personal de alta direccion, los cuales se encargan principalmente de
gestionar y controlar la actividad de la sociedad, incluso si su funcion opera en divisiones o
departamentos auténomos dotados de una linea superior de supervision(caso de directores generales de
una gran empresa). El segundo son los administradores que operan de forma escondida a través de
representantes o testaferros, y el tercero son los administradores de una empresa matriz con respecto a la
filial.
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Algunos autores han entrado a hacer pequefias matizaciones sobre esto elementos,
destacando de nuevo la linea de NIETO MARTIN®. Para ¢l, tal y como esta redactado
el precepto, la atenuante del art. 31 bis 4b)*, conexa con el concepto de culpabilidad
organizacional propia de la empresa, resulta de aplicacion no solo para los supuestos de
delitos cometidos por los sometidos sino también para los de los administradores. En
consecuencia, considera que si estos sistemas de prevencidn son circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal de la empresa para ambos delitos, entonces
no podemos afirmar la existencia de un modelo vicarial para este supuesto concreto,
pues resultaria incompatible con la idea de responsabilidad por el hecho ajeno (deberia

restringirse en dicho caso unicamente al supuesto de los subordinados).

Sin embargo, el mismo autor también considera a los administradores, como primera
linea jerarquica de una corporacion, capaces de cometer delitos con mayor autonomia y
menores controles organizativos que el resto de los empleados. De ello se presume que
su comportamiento influye y contagia al resto de la organizacion, adquiriendo una
relevante responsabilidad ética. En este sentido, el modelo vicarial guarda una légica
cierta, basada en la estrecha relacion que existe entre el modo de actuar de la empresa y
el modo de actuar de sus dirigentes, de modo tal que la culpabilidad de unos empafia la

culpabilidad de la otra a la hora de cometer un hecho delictivo.

Se puede afirmar, por tanto, que el art. 31 bis 1 contiene una suerte de presuncion de
culpabilidad de la persona juridica para el caso de comisiéon de delitos por sus
administradores, presuncion basada en la existencia de una conexion orgénica de
voluntades entre ambas. Sin embargo, en opinién de NIETO MARTIN, con el fin de
hacer mas someros los efectos lesivos y propiamente inconstitucionales de dicha
presuncion, se otorga una oportunidad de atenuar la culpabilidad a través de métodos

. . . .., . ., . 41
organizativos efectivos de prevision y evitacion de delitos™ .

3 NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las... op. cit., pp. 47-70

0 Entre las circunstancias atenuantes excluisvas para las personas juridicas contenidas en el propio art. 31
bis, el apartado 4d) se refiere a “Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica.”

! fdem nota 39
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Frente a ello, otra parte de la doctrina representada por GALAN MUNOZ* aboga por
cuestionar el caracter vicarial y defender la independencia de responsabilidades en el
modelo contenido en este primer apartado, dando varios argumentos al respecto. En
primer lugar, porque no es necesario identificar a la persona fisica o administrador
culpable para que se impute un delito a la persona juridica, y en segundo lugar, porque
la culpabilidad del representante no es condicion necesaria para determinar la
culpabilidad de la persona juridica, de modo tal que si concurre una exencion de la
culpabilidad en la primera, la segunda puede seguir siendo condenada. En tercer lugar,
las agravantes genéricas (art.22 CP) de la persona fisica no afectan a la persona juridica.
Y por ultimo, y no menos significativo, la muerte de la persona fisica no impide la

responsabilidad de la persona juridica.

Aun asi, esta postura no es mayoritaria y algunos, como DIEZ RIPOLLES™®, defienden
que estos ultimos supuestos de desconexion entre la efectiva punicion de la persona
fisica y la de la persona juridica no responden tanto a una ausencia de modelo vicarial,
sino a lo que el llama una “accesoriedad limitada de la participacion”, en la que no se
exige accion alguna a la persona juridica y en la que no es posible presumir una

capacidad de responsabilidad aislada de la persona juridica sobre la fisica.

I11.1.2- La responsabilidad penal de la persona juridica por los delitos cometidos por un

subordinado

Moviéndonos ahora al segundo supuesto, en aquellos casos en los que es un sometido
de los administradores de la persona juridica quien comete un delito, la comision del
hecho delictivo se demuestra, no mediante la efectiva realizacion del delito por la
persona fisica, sino cuando los citados responsables de la empresa no han ejercido el
“debido control” para evitar su comision. Esto es lo que dice la literalidad de la ley y asi
lo reconoce también la Fiscalia General del Estado, con el inherente problema sobre que
se considera “debido control”. No obstante, parte de la doctrina ha mostrado sus

discrepancias.

2 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO
5/2010: entre la hétero y la autorresponsabilidad”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 15, 2011, pp.
171-217

 DIAZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola”,
InDret, 2012, pp. 1-31
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Empezando esta vez por la interpretacion doctrinal, autores como NIETO MARTIN®,
DE LA CUESTA ARZAMENDI* y GALAN MUNOZ*® consideran que se trata de un
delito basado en el analisis de la organizacion como tal, determinando la concurrencia
del “debido control” a partir de las medidas adoptadas por la sociedad y sus
responsables en aras a la prevencion de delitos. Esta vision, quedaria apoyada por la
existencia de la atenuante especifica ya mencionada del art. 31 bis 4d), que se basa en la
adopcion previa al juicio oral de medidas apropiadas para prevenir y descubrir delitos
futuros. Constituiria, por tanto, una circunstancia modificativa de la responsabilidad
basada en la persona juridica como sujeto propio del delito, y no como instrumento del

.o . ., 4
administrador o derivada de la relacion entre ambos®’.

En consecuencia, en opinion del primer autor, resulta preferible interpretar que el CP
establece, en este apartado, un modelo de imputacion basado en dos culpabilidades
independientes y autonomas para cada sujeto: la culpabilidad clasica del sujeto fisico y
la culpabilidad por defecto de la organizacion para el sujeto juridico (en linea con la
teoria constructivista). El resultado se materializa en la imposicion de una doble
condena, en la persona fisica y en la persona juridica, que no viola el principio de non

bis in idem al basarse en fundamentos distintos.

Para sostener su argumento, el autor profundiza apelando a lo recogido en el art. 31 bis
3, donde se reconoce que no existe traslado de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad de la persona fisica a la juridica. En su opinidn, estas circunstancias no
son interrelacionables precisamente porque estan fundamentadas en culpabilidades
distintas, hasta el punto de que es posible que, aun siendo la persona fisica eximida de
responsabilidad, la persona juridica sigo siendo condenada como culpable. Se configura

, . .. iy ., 4 4 .
asi un indicio claro de la autorresponsabilidad de la persona juridica*®, propio de un

* fdem nota anterior

* OBREGON GARCIA, A y GOMEZ LANZ, J., "Responsabilidad Penal de ...op.cit., passim

* GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO
5/2010: entre la hétero y la autorresponsabilidad” en Revista de Estudios de la Justicia, n° 15, 2011, pp.
171-217

*7 fdem nota anterior

* NIETO MARTIN, A. “La responsabilidad penal de las ...op.cit., pp. 47-70
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modelo de responsabilidad por el hecho propio, mucho mas beneficioso y apropiado a
su entender en términos teleoldgicos y de politica criminal®.

Dicho lo anterior, para NIETO MARTIN® la imposicién de una responsabilidad penal
va a depender de demostrar que en la persona juridica concurren una serie de elementos,
algunos similares a los reconocidos en el caso anterior: 1) Que el delito se cometa en
nombre o por cuenta de la persona juridica, 2) Que el delito se haya cometido en su
provecho, 3)que la empresa carezca de medidas de organizacion propicias para evitar
la comision de hechos delictivos en su seno y 4) que el delito se cometa por personas

sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior

Definidos los dos primeros, es en el tercer punto donde radica la principal diferencia
con el supuesto anterior, y donde mayor discrepancia existe entre parte de la doctrina y
la Fiscalia General del Estado. A pesar de que el precepto hace referencia a una
ausencia de “debido control” por parte de los administradores, para NIETO MARTIN®'!
y GOMEZ-JARA DIEZ™, su constatacion se muestra mediante una inexistencia de
medidas propicias. El baremo a utilizar para valorar dicha idoneidad organizativa no es
absoluto sino que dependera de las circunstancias de cada caso, atendiendo
especialmente al tamafio de la corporacidon y a la probabilidad que tiene de cometer
actos delictivos. Por tanto, es necesario que el juez determine cudl es el nivel de
diligencia apropiado en cada empresa para el andlisis de riesgos y la estructura de la
empresa, como valoracion directa del cardcter culpable del sujeto.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado, en su circular 6/2011°

coincide grosso
modo con los elementos recogidos por NIETO MARTIN, a excepcion de este altimo

sobre las medidas organizativas de la sociedad. El 6rgano aqui se limita a reconocer

* Considera el autor que este modelo lleva a mejores resultados practicos, pues en pequefias empresas, la
vagueza del concepto de debido control supone el reproche sencillo a los administradores responsables
por cualquier tipo de comportamiento delictivo cometido en su seno. Se configuraria de este modo una
especie de obligacion de vigilancia personal, que en nada beneficiaria a las empresas pequeiias, y si a las
grandes, donde es facil alegar la falta de contacto entre los sujetos fisicos.

>0 [dem nota 48

*I'NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las ...op.cit., pp. 47-70

2 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Responsabilidad penal de todas ...op. cit., pp. 455-474

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por ley organica numero 5/2010,
pp. 29-55
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como requisito la ausencia de un “debido control” por parte de los sujetos fisicos

reconocidos en el parrafo primero, pero no de la sociedad como tal.

A lo largo de su documento, el 6rgano fiscal interpreta que la ley establece simplemente
un deber de fiscalizacion que incumbe a los superiores jerarquicos en relacion con sus
subordinados, pero sin hacer necesaria la efectiva implementacion de un codigo
especifico de medidas preventivas o de compliance. Se tiene meramente que demostrar
una omision, ya sea de forma directa o indirecta a través de las subsecuentes
delegaciones, que constituya una infraccion del deber de vigilancia establecido por ley,

o lo que es lo mismo, una culpa in vigilando por parte de los gestores.

A este respecto, la Fiscalia General discrepa estableciendo expresamente que el
concepto de “debido control” no debe reconducirse al de politica corporativa o
organizacion empresarial como fundamentos de imputacién o de determinacion de la
culpabilidad de la sociedad. Por el contrario, tales conceptos solo son utiles a efectos de
determinar las responsabilidades de sujeto concreto que ocupa una posicion en tal
organigrama’*. El hecho de que exista una atenuante especifica relativa a tal elemento
en el art. 31 bis 4d), no hace sino demostrar eventuales vias de defensa de las
corporaciones con las que prevenir delitos, que muestran un interés que hace menos
responsable a la persona juridica. Aun asi, para el o6rgano fiscal, la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad de la conducta se presumen sobre la forma de actuar
particular de los miembros gestores de la corporacidon, independientemente de si se

ajusta 0 no a una guia o programa de cumplimiento o prevencion.

Establecida la divergencia interpretativa previa, solo cabe hacer referencia al cuarto
requisito mencionado por NIETO MARTIN y definido por la Fiscalia, sobre los sujetos
activos comisores de la conducta y sometidos al control de los gestores. En este punto,
la Circular™ concibe a estos sujetos como colaboradores de la persona juridica, pero sin
necesidad de estar vinculados laboralmente a ella. A este respecto, figuras como el

arrendamiento de servicios cualificarian a efectos de sometimiento.

> FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad op. cit., pp. 29-
55
> [dem nota anterior
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En suma, no solo NIETO MARTIN, sino gran parte de la doctrina (vid. GOMEZ-JARA
DIEZ*°, MORILLAS CUEVA®’, CARBONELL MATEU>®y GALAN MUNOZ entre
otros) diverge con respecto a la intepretacion de la Fiscalia y considera que el legislador
ha optado por introducir un modelo de responsabilidad propia de la persona juridica,
acompanado por un modelo ciertamente hibrido o fertium genus para los delitos
cometidos por los administradores. Asi, en el primer caso, las diversas pruebas sirven
para reafirmar que el CP opt6 por un modelo de responsabilidad propia y no vicarial,
pues de lo contrario, las circunstancias modificativas de la responsabilidad de la persona
fisica se traspasarian también a la persona juridica. En el segundo supuesto, se trata de
concebir dos delitos distintos, en la persona fisica y en la juridica, de una forma

interrelacionada.

En este sentido, algunos autores han llegado a comparar este régimen con el concepto
de punibilidad™, o tipicidad, en la medida en que la realizacion de un comportamiento
delictivo por una persona fisica resulta una condicidon objetiva necesaria para que surja
responsabilidad en la persona juridica. Piensan que, en realidad, toda la construccion
dogmatica se ha basado en una serie de elementos del delito, autonomos de modo tal
que debiera ser posible predicar la existencia de delito y de culpabilidad por defecto de
organizacion de la persona juridica con independencia de que esta se muestre a través

de un hecho delictivo por parte de sus integrantes.

111.3- Tratamiento del principio non bis in idem

Este principio consagrado en el art. 25 CE ha supuesto sin duda otro de los principales
obstaculos dogmaticos. En este sentido, la configuracion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en la LO 5/2010 implica la imposicion de dobles condenas, por un
mismo acto tipico y antijuridico, sobre dos sujetos distintos. Sin embargo, ello ha
producido que muchos criticos de la postura constructivista, entre ellos la Fiscalia

General del Estado, consideren que, habida cuenta de la identidad funcional que en

% GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Responsabilidad penal de ...op. cit., pp. 455-474

" MORILLAS CUEVA, L., “La cuestién de la responsabilidad penal de las personas juridicas” Anales
del derecho, n°29, Murcia 2001, pp. 1-33

¥ CARBONELL MATELU, J.C., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: Reflexiones en torno a
su “dogmatica” y al sistema de la reforma de 20107, Cuadernos de Politica Criminal, n° 101, 2010, pp. 7-
12.

Y NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las... op.cit., pp. 47-70
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muchos casos se produce entre ambos sujetos, en realidad se produce una triple

identidad de sujeto, hecho y fundamento que implica una vulneracion de esta garantia.

No obstante, si procedemos a analizar el problema de forma sistematica, resulta
conveniente sefalar el art. 31 bis 2, que sehala “Cuando como consecuencia de los
mismos hechos se impusiere a ambas [persona fisica y persona juridica] la pena de
multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma
resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos”. Como se
puede observar, y comulgando con la linea de NIETO MARTIN®, se trata de una suerte
de compensacion de sanciones para aquellos casos en los que por un mismo hecho se le
impone a ambos sujetos una pena de multa. Con ella, el CP trata de resolver por via
casuistica los mencionados problemas de aplicacion del non bis in idem que resultan
frecuentes en la préctica, dandoles una cierta discrecionalidad a los jueces para

adaptarse a las circunstancias

El sentido del precepto viene dado por la necesidad que se venia dando en la practica.
Hasta este momento, la linea jurisprudencial mayoritaria del TC y del TS ha
considerado en el ambito administrativo sancionador y en el penal, que la imposicion de
una pena de multa en una persona fisica y una persona juridica no conculca el principio
del non bis in idem en la medida en que no concurre la identidad de sujeto. Un ejemplo
de este discurso lo podemos encontrar en la STS de 11 de Octubre de 2005 (RJ
2004/7890) que cita:

“(...) la misma jurisprudencia constitucional, admite la posibilidad de la doble sancion —
penal y administrativa— en los supuestos en que (...), esté justificado el ejercicio del «ius
puniendi» por los Tribunales y a su vez la potestad sancionadora por la Administracion
(...)En todo caso, se ha dicho por el Tribunal Constitucional, que no es posible apreciar
la triple identidad requerida, de sujetos, hechos y fundamentos, que se erigen en
presupuestos de la interdiccion constitucional de incurrir en «bis in idemy al no darse la
identidad subjetiva exigida como presupuesto para la vulneracion denunciada cuando en
uno de los procesos se sanciona a la persona juridica empresario y en el otro se

sanciona penalmente al representante legal de la misma (...)"

5 fdem nota anterior
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La aprobacion de la nueva reforma del CP con su art. 31 bis suponia, sin embargo, el
introducir plenamente esta conclusion en el &mbito integramente penal, desde el mismo
momento en que ya no se consideraban solo multas administrativas para las personas
juridicas, sino penas pecuniarias del Derecho penal en sentido pleno. Ello no ha obstado
para que la jurisprudencia y gran parte de la doctrina®' siga considerando que no existe
ningun problema de bis in idem, al no producirse tampoco en este nuevo supuesto la
identidad de sujeto®”. La logica subyacente deriva de que si a la persona juridica la
consideramos como ficcion a efectos juridicos para la mayoria de las reglas legales
existentes, entonces debe mantenerse también a efectos penales, pues de lo contrario se

estaria utilizando un doble baremo no justificado.

Por su parte, NIETO MARTIN® y GOMEZ TOMILLO® consideran que el nuevo
modelo implica un aumento de tono en términos de duplicidad de sanciones, para cuya
mitigacion se introdujo este precepto a modo de solucion pragmatica del problema. Si
bien es cierto que en las empresas grandes y medianas, donde existe un aparato
relativamente diferenciado de organizacion interna, es facil convenir que las personas
intervinientes (fisica y juridicas) son sujetos distintos, no ocurre lo mismo con las
pequefias empresas familiares, donde los socios son reducidos y cumplen multitud de
funciones incluida la propia administracion. Es aqui donde la norma adquiere pleno
sentido para el autor, pues el juez, mediante las pruebas periciales pertinentes, tiene que
hacerse consciente de la conexion existente in fine entre ambos sujetos fisico y juridico
y aplicar una moderacion de la pena para evitar un bis in idem material, cuando la

estructura organizacional no pueda ser claramente diferenciadora entre ambos entes.

Dicha apreciacion, sin embargo, solo resultaria de aplicacion para el caso de imposicion
de penas de multa, pues solo aquellas son explicitamente mencionadas en el CP. En este
sentido, el NIETO MARTIN® considera como un error la postura del legislador, pues

de reconocerse la posibilidad de conculcacion del non bis in idem en una sancidon

' OBREGON GARCIA, A y GOMEZ LANZ, J.,” Responsabilidad Penal de ..op. cit., passim

52 En linea con la jurisprudencia, la persona fisica y juridica no pueden considerarse un mismo ente ni
siquiera en aquellos casos en los que exista un solo empleado y sea un mero formalismo

% NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las...op. cit., pp. 47-70

% GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espariol, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 95 y ss.

% NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las...op. cit., pp. 47-70
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pecuniaria, con mas razon debiera reconocerse dicha infraccion y moderarse la pena en

casos de mayor entidad, como en las sanciones privativas de libertad.

IV- EL NUEVO PROYECTO DE LEY ORGANICA PARA LA REFORMA DEL
CODIGO PENAL

Tras un primer anteproyecto de ley en abril de 2013, el pasado dia 4 de octubre el
Gobierno espaifiol presentdé en el Congreso de los Diputados el proyecto de Ley
Orgénica por el que se modifica el CP de 1995. Se trata de una reforma ambiciosa que
intenta responder a la necesidad de mejorar confianza en la Administracion de Justicia,
deteriorada durante los ultimos afios, mediante un marco legal actualizado que introduce
nuevas consecuencias juridico penales para diversos delitos, y nuevas formas de
configurar diversos conceptos. Asimismo, se intenta garantizar un sistema legal con
“resoluciones judiciales previsibles que, ademads, sean percibidas en la sociedad como
justas™®. Esto Gltimo constituye, en mi opinién, una busqueda de soluciones ante la
reciente decision de del TEDH de Estrasburgo, en relacion con la ilegalidad de la

Doctrina Parot por la falta de previsibilidad de las penas con su aplicacion.

Entre las novedades del proyecto, destaca la introduccidon de la prision permanente
revisable para delitos de excepcional gravedad, el nuevo sistema de medidas de
seguridad con un dmbito de aplicacion ampliado para la libertad vigilada, la revision del
delito continuado, la modificacion del régimen de suspension y sustitucion de penas
privativas de libertad, y la supresion de determinados tipos de faltas. Se tratan todas
ellas, y en singular la primera, de medidas con un alto calado que implican una
importante desviacion con respecto al régimen actual, y que en consecuencia estan

generando una cierta polémica en los circulos sociales y politicos.

Sin embargo, en términos de dogmatica juridica, también resulta muy relevante la
modificacion del régimen penal de las personas juridicas, que tan solo llevaba en vigor
desde el afo 2010, y cuya nueva redaccion estd llamada a resolver las dudas que se

hubieran podido plantear sobre el anterior. Se trata de una respuesta exigida desde

5 Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. Exposicidon de motivos. Parrafo 1.
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numerosos ambitos del Derecho, con el fin de aportar luz y claridad a un sistema de
responsabilidad que cada vez se asimila mas al presente en otros ordenamientos
juridicos a nuestro alrededor. Asi lo recoge la propia exposicion de motivos del

Proyecto, en su apartado III, que dice lo siguiente:

“Se introduce una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la L.O. 5/2010, de 22
de junio, con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del “debido control”,
cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal.

Con ello 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, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian
sido realizadas por algunas organizaciones internacionales. En todo caso, el alcance de
las obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona, de modo general, a las

dimensiones de la persona juridica.”

Sobre esta ultima modificacion vamos a centrar las proximas paginas de nuestra
exposicion, con el proposito de entender el alcance del nuevo régimen penal propuesto,
y sus diferencias con modelo actual. Sin duda la motivacion planteada parece ponerse
en linea con las posturas doctrinales explicadas supra, que abogaban por un modelo de
responsabilidad propio y no vicarial, pero que no habian sido apoyadas ni desde la

Fiscalia General ni por las palabras literales del legislador.

Por ultimo, a pesar del caracter todavia preliminar de esta regulacion dada su condicién
de proyecto de ley, conviene apuntar que, dada la mayoria absoluta que el grupo
popular ostenta en el Congreso de los Diputados, hemos de considerar como muy
probable la definitiva aprobacion del texto y su entrada en vigor en un futuro préximo.
En consecuencia, nos parece oportuno considerar su repercusion desde un punto de vista

mas que probable.

IV.1- Presentacion del nuevo art. 31 bis CP: estructura y contenido

La renovacion del texto del art. 31 bis viene contenida en el articulo tnico, punto

vigésimo del proyecto, y pasa a tener un contenido mas complejo y extenso que la
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version actual. En ¢l se diferencian cinco subapartados, que abarcan parte de los
preceptos ya reconocidos, pero también incluye otros nuevos y deja fuera elementos
hasta ahora recogidos en el precepto, como las circunstancias modificativas y los

supuestos de no sujecion a la responsabilidad.

Estos ultimos pasan a incluirse en los nuevos articulos 31 ter, 31 quater y 31 quinquies,
reconocidos en los puntos vigésimo primero y siguientes del articulo Unico del
proyecto, y que modulan respectivamente los supuestos de responsabilidad,
introduciendo las circunstancias atenuantes especiales aplicables a este tipo de
supuestos, y determinando los sujetos no susceptibles de responsabilidad. No obstante,
dado el limitado espacio del que disponemos, vamos a centrarnos fundamentalmente en

el primer articulo mencionado.

IV.1.1-Presupuesto general de responsabilidad

El propuesto art. 31 bis comienza estableciendo:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente

responsables:

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 organo 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 pdrrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido por aquéllos los deberes de supervision,

vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

Como se puede ver, sigue manteniéndose en términos generales el mismo supuesto de
hecho que en el actual art. 31 bis de la LO 5/2010. No obstante, se omite por un lado la

referencia expresa al administrador de hecho o de derecho, presente en la actual
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redaccion, para pasar a referirse a una figura de sujeto activo mas amplia, como puede
ser cualquier sujeto autorizado a tomar decisiones por la sociedad, o con poderes

organizativos dentro de la misma.

Por otro lado, es destacable la omision de la anterior referencia al “deber de control” en
los supuestos de delitos cometidos por los subordinados a los sujetos del apartado
primero. Recordemos que segun el CP vigente, la base de la responsabilidad penal de la
persona juridica esta en gran medida fundamentada por este concepto de ‘“debido
control” de los administradores o representantes legales sobre los sujetos activos del
delito sometidos a ellos dentro de la entidad. Como se puede observar, esta construccion
se mantiene en el texto propuesto para el articulo, pues al utilizarse el pronombre “por
aquellos” y no “por aquella”, se deja fuera de dudas que el citado control se predica

sobre las personas fisicas y no sobre la persona juridica®’.

Conviene recordad que este “debido control” resultaba un concepto juridico
indeterminado, sin definicion legal ni interpretacion por parte de jueces y tribunales (el
retraso que sufre actualmente la Administracion de Justicia ha hecho practicamente
imposible conocer sentencias de casos posteriores a 2011), que durante los afios
posteriores a la LO 5/2010 fue muy criticado por sectores doctrinales®® ante la falta de
certeza en su aplicacion. En este contexto, el nuevo articulo pasa a explicitar més este
término, como deber de supervision, vigilancia y control que no constituye un baremo
objetivo y constante, sino evaluable caso por caso en funcion de las particulares
circunstancias presentes. Esta delimitaciéon se completa asimismo a partir de la

interpretacion sistematica del resto del articulo.

57 Esta clarificaciéon ya fue subrayada por el propio Consejo de Estado en su informe al respecto del
Anteproyecto de ley.

% Varios, entre ellos GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Fundamentos modernos de la...op. cit., pp. 430-438 y
NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal...op. cit., pp. 47-70
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IV.1.2-Supuestos de exencion de la responsabilidad

a) Para los delitos cometidos por los representantes legales o personas autorizadas

El articulo, en su punto segundo, recoge un supuesto de exencidon para los supuestos del

apartado a), que queda sujeto al cumplimiento de una serie de condiciones, como son:

19el organo de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza;

29 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado ha sido confiado a un organo de la persona juridica con poderes autonomos
de iniciativa y de control;

39 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y de prevencion, y;

4% no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de

supervision, vigilancia y control por parte del organo al que se refiere la letra b).

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la

pena.

Tal y como se exponen, se tratan todas ellas de medidas relativas a modelos o
parametros de funcionamiento y organizacion, producidos y ejecutados en el momento
de comision del delito o con carécter previo, e intimamente relacionadas con el deber de
control. Parece de ello entenderse que la concurrencia de cualquiera de ellas,
escenificadas fundamentalmente bajo supuestos de existencia de protocolos de evitacion
de conductas delictivas, supone una causa de exencion o ausencia de culpabilidad que
impide imputar la responsabilidad a la persona juridica, o atenuarla en caso de no

apreciarse de forma integra.

Sin embargo, la determinaciéon de qué constituye un “ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control” sigue suponiendo un concepto relativo,
donde la jurisprudencia debera entrar a valorar los supuestos concretos, estableciendo

que se entiende como tal. En cualquier caso, la idea es establecer una linea de
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separacion entre el administrador, directivo o representante diligente que ejerza unas
adecuadas funciones de evitacion de delitos, con respecto a aquel otro cuya actitud
imprudente o negligente permita de forma causal y probable la comision de conductas

reprochables por sus sometidos.

b) Supuesto especial para empresas de reducida dimension

El punto tres del articulo pasa a introducir un novedoso régimen especial para las
empresas de pequefias dimensionas, definidas como aquellas que “segun la legislacion
aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada”. Se
trata de un tipo penal en blanco en el que se produce una remision a la normativa
mercantil, concretamente al Real Decreto Legislativo 1/2010, donde se recoge el texto
refundido de la Ley de Sociedades de capital (TRLSC). En este sentido, el art. 258
TRLSC reconoce con caracter general la posibilidad de presentar cuenta de resultados
abreviada a “las sociedades que durante dos ejercicios consecutivos reunan, a la fecha

de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas de activo no supere los once millones
cuatrocientos mil euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los veintidos
millones ochocientos mil euros.

¢) Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea

superior a doscientos cincuenta”

Finalmente, hemos de entender, por tanto, que se trata de una mitigacion de los
requisitos de responsabilidad para estos supuestos, en la medida que se reconocen
facultades de supervision a efectos del art. 2 al propio 6rgano de Administracion. Su
fundamento probablemente venga motivado, como a hemos tenido oportunidad de
mencionar en ocasiones anteriores, a la duplicidad de roles funcionales que ejercen los

socios y consejeros en relacion con las labores de direccion organizacion.
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c) Para los delitos cometidos por los sometidos a los 6rganos de la persona juridica

Por su parte, el apartado cuatro del art. 31 bis reconoce un supuesto de eximente de la
responsabilidad para la persona juridica en los supuestos de la letra b) del apartado 1, o
séase, de los delitos cometidos por los sometidos a la autoridad de los representantes
(recordemos que el art. 2 reconocia una eximente parecida pero para los casos de delitos
cometidos por los propios representantes). Dicho supuesto se basa en si la persona
juridica “antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido”. Sin duda este precepto guarda una conexion

ineludible, al igual que el del punto 2, con lo que analizamos a continuacion.

IV.1.3-Modelos de prevencion de delitos

El hecho de que la propuesta de redaccion del CP contenga un apartado especifico para
regular esta cuestion subraya la importancia que los modelos de prevencion de delitos
tienen en el nuevo régimen como elemento determinante de la responsabilidad, y
eventualmente de la culpabilidad del sujeto societario. De este modo, el apartado quinto
del art. 31 fija una serie de exigencias que deberan ser cumplidas por las medidas de
control organizacional a efectos de reconocerse como causa de exencion de la

responsabilidad criminal. Asi dicho precepto dispone como requisitos:

“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 adopcion de decisiones y de ejecucion de las
mismas con relacion a aquéllos.
3. Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir
la comision 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.”
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Como se puede observar, el precepto se hace eco de las practicas y modelos del llamado
compliance que han venido generalizandose durante los Ultimos afios tanto en las
grandes empresas como en los ordenamientos juridicos de otros paises, especialmente
en el ambito anglosajon. En ¢l se realiza un especial hincapié¢ en la capacidad del
sistema para identificar y sancionar la comision de delitos, haciendo para ello referencia
a elementos como la obligacién de informar sobre posibles riesgos y de disponer de los

recursos financieros necesarios.

La oportunidad de las medidas no se debe valorar, sin embargo, de forma objetiva o
absoluta, sino en relacion con “la naturaleza y el tamanio de la organizacion, asi como
el tipo de actividades que se llevan a cabo ™. Se trata de otra adaptacion que la ley hace
para diferenciar los casos de las grandes empresas, con niveles organizativos definidos y
desarrollados, de las medianas y pequefias empresas, mucho mas diversas y
desestructuradas. En cualquier caso, se establece como limite general que los modelos
de prevencion de delitos requieran: “a) de una verificacion periodica del mismo 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; y b) de un sistema
disciplinario que sancione adecuadamente las infracciones de las medidas de control y

)

organizacion establecidas en el modelo de prevencion.’

En conclusion, podemos afirmar que la nueva regulacién propuesta para el art. 31 bis
estd mas centrada en los conceptos de control, supervision y vigilancia, al propugnar sus
carencias como elementos determinantes de la responsabilidad criminal de la
corporacion. En sus sucesivos subapartados se realiza una concrecion de estos términos
en forma de medidas especificas. De esta manera, parece pretenderse que el debido
control deje de ser un concepto ciertamente indeterminado para pasar a definirse como
el cumplimiento de la obligacion de establecer modelos efectivos de identificacion y
prevencion de delitos en el seno de las personas juridicas, por parte de aquellos que
actlian y estan autorizados a tomar decisiones en su nombre. Se trata por ello de un
importante avance, en linea con el modelo de responsabilidad por el hecho propio, y de

la teoria de la culpabilidad por defecto de organizacion defendida por TTEDEMANN®.

% TIEDEMANN, K., “Responabilidad penal de ...op. cit., pp. 97-126
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IV.2-La interpretacion doctrinal v tedrica detras de la reforma

Tal y como exponia ya el Consejo de Estado en su dictamen de 27 de junio de 20137, el
proyecto de reforma del CP propone dos cambios fundamentales: por un lado, el disefio
de un modelo de atribucion de responsabilidad, basado en el perfeccionado concepto de
debido control, y por otro la ampliacion de su dmbito de aplicacion a sujetos antes
exentos, como las sociedades mercantiles estatales. En nuestro trabajo vamos a
centrarnos principalmente en la primera, analizando el art. 31 bis como delimitador del
elemento sobre el que se construye el nuevo régimen penal’".

Conviene resefiar que la incorporacion tardia del art. 31 bis al anteproyecto de ley de ha
provocado que instancias, como el Consejo Fiscal o el Consejo General del poder
judicial, no hayan podido pronunciarse al respecto en sus respectivos informes, al haber
sido realizados con anterioridad. La consecuencia de ello ha sido que a dia de hoy,
unicamente disponemos en relacion con este modelo del informe del Consejo de Estado

.. , . . .. . J1 e 2
como principal guia de referencia doctrinal emitida por un organismo publico’”.

IV.2.1- El modelo de atribucidén de responsabilidad: la continuidad estructural en el

antiguo art. 31 bis 1 CP

La reforma planteada en el texto del proyecto quizds no supone un cambio tan
revolucionario en términos de politica criminal como el que supuso la LO 5/2010, al
introducir por primera vez una responsabilidad diferenciada y autonoma para las
personas juridicas. Por el contrario, se mantiene la estructura fundamental del modelo
actual en la nueva redaccion el art. 31 bis 1, por lo que no podemos afiadir mucho a lo
ya discutido por la doctrina hasta ahora. El nuevo articulo vuelve a contener un
mecanismo de atribucion de responsabilidad basado en dos vias: la comision del delito

por un representante de la persona juridica, y la comision de un delito por personas

" Dictamen del Consejo de Estado n® 358/2013 sobre el “Anteproyecto de ley orgdnica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal”

! Cabe destacar aqui la escasez de fuentes con las que hemos contado a la hora de realizar nuestro
trabajo, pues dado lo novedoso del proyecto, pocos articulos doctrinales de relevancia han sido
publicados hasta el momento.

2 De acuerdo con este 6rgano, esta situacion constituye una omision del procedimiento correspondiente
censurada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de mayo de 2013.
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fisicas sometidas a la autoridad de los primeros con su aquiescencia y omision de

control.

Se trata, todavia, de una configuracion que deja muchas dudas a efectos dogmaticos,
pues no se llega a concretar si se trata de un modelo de responsabilidad propia o vicarial
a partir exclusivamente de la literalidad de sus lineas. En este sentido, algunos autores,
como FEIJOO SANCHEZ” y DIAZ GOMEZ™, han considerado que esta forma de
disefiar el precepto en realidad no fundamenta propiamente la responsabilidad penal,
sino que Unicamente sirve para generarla en atencion a las acciones u omisiones de los

responsables primeros de la persona juridica.

Aun asi, entre las bondades del nuevo articulo destaca la mayor claridad conceptual,
diferencidandose en subapartados cada uno de los supuestos. Asi, con respecto del
primero, relativo a la responsabilidad por los actos cometidos por los representantes
legales de la persona juridica y asimilados, se configuran tres elementos principales que

cualifican la atribucion’’:

a) Los delitos han de cometerse “en nombre o por cuenta” de la sociedad, del
mismo modo que en el actual 31 bis. Ello implica la exclusion de supuestos en
los que las personas fisicas actiian en el &mbito de lo privado y particular, fuera

de los poderes que le fueron otorgados.

b) La accion realizada tiene que repercutir en beneficio de la persona juridica, ya
sea de forma directa o indirecta. El nuevo texto anula y sustituye aqui el
termino “provecho”, presente en la anterior redaccion del articulo, y sobre el que

no existe una interpretacion univoca por la doctrina’®. Algunos lo han

" FEIJOO SANCHEZ, B., “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en DIAZ-MAROTO Y
VILLAREJO, J. y RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Estudios sobre las reformas del Codigo Penal
(operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero)”, Aranzadi, Navarra 2011, pp.
65-142.

" DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto de reforma de 2013 del Cédigo Penal sobre la
responsabilidad de las personas juridicas “, REDUR II, diciembre 2013, pp. 149-158

" DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ..." op. cit.,pp. 149-158

®El Consejo de Estado en su dictamen sobre el Anteproyecto en cuestion recuerda que “la expresion
"provecho" tiene una diversidad de acepciones que incluyen tanto la finalidad de una determinada accién
(actuar para conseguir un beneficio) como su resultado econdémico positivo para el actor, por lo que el
citado término podria ser interpretado "de acuerdo con esta segunda acepcion de "beneficio econémico"
conseguido”
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considerado por ello vago, que no aporta ninguna relevancia cualitativa’’,
mientras que otros sugirieron ya en el primer borrador de dicho texto eliminar tal

requisito por no resultar realmente 1til a efectos de atribucion’™.

Los sujetos activos tienen que ser los representantes legales o
“aquellos...autorizados a tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”. Como ya se
sefialaba en la parte descriptiva del articulo, esta redaccion trata de suplantar el
término “ administrador de hecho”, lo que segiin el Consejo de Estado implica
una mayor inseguridad juridica, al no existir como ocurria una antes una

interpretacion jurisprudencial consolidada al respecto.

Por otro lado, segin DIAZ GOMEZ", en relacion con el segundo supuesto, relativo a la

responsabilidad por los actos cometidos por los sometidos a los representantes legales,

diferenciamos cuatro elementos fundamentales:

a)

b)

Que el delito se haya cometido por cuenta de la persona juridica

correspondiente

Que se realice en beneficio directo o indirecto para la misma, sustituyéndose de

nuevo el termino anterior “‘en provecho”

Que el delito sea cometido por aquellos sujetos sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el primer apartado. Aunque en el nuevo
articulo sigue sin concretarse cual es la condicion que debe de reunir el sujeto
activo en este segundo supuesto, la 16gica nos hace pensar en los trabajadores y
todos aquellos que por su actividad o relacion juridica, tengan la condicion de

empleados y representantes no incluidos en el enunciado primero.

" BACIGALUPO SAGESSE, S., “Comentarios al art. 31 bis” en A.A.V.V “Comentarios al Codigo
Penal”, Lex Nova, Valladolid 2010, pp. 269-275

78 Informe del Consejo General del Poder Judicial a propésito del Proyecto de reformas del Cédigo Penal
de 2009 citado por BACIGALUPO SAGESSE, S. “Comentarios al ... op. cit., pp. 269-275

" DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158
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d) Que la comision sea debida al incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control respecto de aquellos. En este punto, el proyecto de ley
difiere del previo anteproyecto, donde se exigia que el incumplimiento de dichos
deberes de control fuera grave™, lo cual ha sido considerado por el Consejo de

1 , . oy g
Estado®' como un aumento del 4mbito punitivo sobre la persona juridica

En consecuencia, si bien el proyecto en este articulo no se pronuncia sobre el modelo de
atribucion de la responsabilidad, el hecho de que las conductas punibles sean
reconducidas, en todo caso, a la actividad de los representantes legales o
“administradores de hecho”, nos hace pensar mas un reproche a la actuacion de la
persona fisica encubierta detras de la sociedad. Se trataria de penar, como se ha venido
haciendo hasta ahora, la culpa in vigilando y la falta de diligencia, mas alla de la propia
accion delictiva del propio personaje. Ello hace que autores como DIAZ GOMEZ™ se
mantengan aqui en la tesis de una responsabilidad vicarial, sin perjuicio de las

matizaciones contenidas en los apartados siguientes del proyecto.

Sin embargo, a partir de una interpretacion sistematica del conjunto del precepto,
podriamos llegar a la conclusion contraria. Si bien es cierto que la regla originaria
limitativa de responsabilidad aqui contenida no habla en ningun caso de la persona
juridica como sujeto activo responsable, comisor directo de la conducta, es en los
apartados siguientes donde esta adquiere autonomia y se configura a nuestro parecer

como propia.

El Consejo de Estado sittia la redaccion del art. 31 bis 1 en linea con las decisiones
marco de la UE sobre la responsabilidad de las personas juridicas en &mbitos
sectoriales. En ellas se exige que los Estados miembros dispongan de un régimen que
garantice que la persona juridica sea responsable cuando exista una falta de control por
parte de sus responsables durante la realizacién de conductas sancionadas por los

sometidos a su autoridad. Dicha exigencia se halla presente en Decisiones como la

% 1a redaccion contenida el anteproyecto rezaba “(...) las personas juridicas serdn penalmente
responsables: (...) 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 pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos el deber de controlar su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso".

¥ Dictamen del Consejo de Estado n°® 358/2013 sobre el “Anteproyecto de ley organica...op. cit., passim
%2 DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158
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relativa a la lucha contra determinadas formas de racismo y xenofobia®, la de lucha
contra de la corrupcion en el sector privado™, y la de lucha contra la explotacion

infantil® entre otras.

En este sentido, la conexion de la norma con la regulacion europea al efecto es tal, que
su huella queda plasmada en las modificaciones realizadas entre el anteproyecto y el
proyecto definitivo. En este tltimo se omite de la redaccion el requisito propuesto en el
anteproyecto de incumplimiento grave de los deberes de vigilancia o control por los
representantes, pues las decisiones europeas al efecto no exigen de forma necesaria con
tal caracter®®, y por que deducimos algunos lo han considerado como una restriccion

demasiado estricta para penar conductas igualmente lesivas.

Aun asi, no hay que olvidar que la voluntad del legislador ha sido libre y facultativa a la
hora de penar dichas conductas en la figura de la persona juridica. Si bien las decisiones
europeas exigen que la responsabilidad se concrete con ‘“sanciones efectivas,

proporcionadas y disuasorias™

, ello en ningln caso nos dirige de forma exclusiva al
ambito penal. Seguirian siendo validas politicas sancionadoras propias del Derecho
administrativo, en la medida en que resulta mas adecuado para sancionar una serie de
supuestos que, de acuerdo con el principio de minima intervencion del derecho penal,

no revisten la suficiente gravedad como para ser objeto del mayor reproche juridico.

Lo ideal, tal y como propone el 6rgano asesor del Estado, seria el cumplimiento del
marco europeo mediante una combinacion sancionadora adecuada entre ambos
Derechos, donde solo las casos mas graves sean objetos de castigo penal. Esto es a lo
que el anteproyecto probablemente tendia, pero que la ultima modificacion ha

cambiado, dando més capacidad al &mbito penal.

En cualquier caso, esta apreciacion sobre el mayor o menor grado de cumplimiento de

la propuesta regulacion con el proyecto europeo supone un matiz menor. Lo que queda

8 Ver, en este sentido, el art. 5.2 de la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
824(3/2?, en este sentido, el, el art. 5.2 de la Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de
825(3/2?, en este sentido, el art. 6.2 de la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de
82601(5)13; este sentido se pronuncio ya el Consejo de Estado en el dictamen al Anteproyecto.

"Dictamen del Consejo de Estado n°® 358/2013 sobre el “Anteproyecto de ley orgdnica....op. cit., passim.
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claro en relacion al primer apartado del art. 31 bis es que se mantiene invariada la
estructura basica del actual texto, corregida en ciertos conceptos con visos a dar una
mayor objetividad interpretativa, pero sin determinar claramente cual es el tipo de

responsabilidad criminal que se predica hacia la persona juridica.

IV.2.2- La definitiva introduccidén de la autorregulacion v del compliance: hacia la

construccidon de un modelo de autorresponsabilidad

Si en el anterior apartado denunciabamos una falta de claridad respecto del modelo de
responsabilidad elegido, las dudas parecen disiparse en los siguientes subapartados del
nuevo articulo. Entre ellos, el que supone la novedad mas importante es el 31 bis 2 y 4,
que reconoce un causa de exencion y no sujecion a la responsabilidad criminal en base a
la adopcion de programas de prevencion de delitos. Dicha causa, basada en un
comportamiento o actuacion post delictiva, se desarrolla en el apartado siguiente, donde

se recogen los requisitos necesarios para tener tal condicion eximente.

Tal y como apuntabamos al describir la reforma operada por la LO 5/2010, esta causa se
perfilaba ya en el art. 31 bis actual como una circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal, que muchos profesionales del Derecho empezaron a
interpretar y concebir como elemento determinante a la hora de determinar la efectiva
culpabilidad de la persona juridica. Ello hizo que rapidamente se generalizasen los
llamados programas de compliance o cumplimiento, que ante todo suponen una nueva
via de negocio para los grandes despachos, y que se constituye ahora en referente de
eventuales responsabilidades. Se cumple asi, podriamos decir, con una recomendacion
generalizada por parte de estos expertos para implantar un sistema, ya vigente en otros
ordenamientos juridicos, como el italiano o el inglés, y cuya efectividad y

establecimiento dependerd, entre otros, de la capacidad econdémica del sujeto.

Yendo por partes, una de las primeras cuestiones que llaman la intencion de este
apartado, tal y como expone DIAZ GOMEZ®, es que la circunstancia opera como

eximente solo en casos en los que se haya adoptado las medidas preventivas con

% DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158
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caricter previo a la comision del delito®. Se corrige con ello algunos inconvenientes
presentes en la regulacion actual del art. 31 bis 4d), principalmente derivados de la
exigencia de que, para la apreciacion de la atenuante, dichas medidas hayan sido
establecidas “antes del comienzo del juicio oral” y no del propio delito. Ello la
convertia en una circunstancia comodamente apreciable por los tribunales”° y
conveniente para la empresa, pero de discutible oportunidad en términos de dogmatica
juridica, al no ser identificable facilmente el elemento del delito este sobre el que actiia

. . ., ey 1
dicha minoracion de la responsabilidad®’.

En esta misma linea, mas paradigmatico resulta atn el el hecho de que la presencia de
un mecanismo de prevencion y compliance previo a la propia comision de delitos no
constituye, en la legislacion actual, ningun tipo de situacion diferencial a efectos de
responsabilidad con respecto a aquella entidad que lo adopta una vez cometido pero con
anterioridad a la apertura del juicio oral. Ello, de forma indirecta, desincentiva el propio
sentido de la norma, al permitir a la sociedad prescindir del mecanismo y adoptarlo
Unicamente una vez tenga conocimiento de la denuncia. Ademads, coloca en una
situacion de injusticia y desapremio a aquellas empresas responsables, que invirtiendo
de forma voluntaria en este tipo de mecanismos, luego no ven retribuida su actuacion de

forma especial.

En consecuencia, la nueva reforma apuesta por la autoaplicaciéon de programas de
cumplimiento y prevencion de delitos adquiere una relevancia mayor, como solucion a
. 2 . ., .
los problemas mencionados’. Dicha autorregulacion supone adoptar una serie de
. . . 93 .
normas propias que garanticen un debido control”™ sobre los actos cometidos en el seno
de la persona juridica, de modo tal que exista una probabilidad cierta y significativa de

evitar ilicitos penales. Se trata de motivar e incentivar a las empresas a llevar a cabo una

% Asi lo expresa claramente el propuesto articulo al decir “la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado (...)un modelo de organizacion (...)
adecuado para prevenir delitos (...)"

% Habida cuenta de la escasisima jurisprudencia de la que a dia de hoy disponemos sobre responsabilidad
criminal de las personas juridicas, debido al poco tiempo que lleva todavia la norma en vigor.

o1 Se podria discutir, como hicimos en lineas anteriores, si resulta una minoracion de la culpabilidad del
sujeto, o si se trata de un comportamiento delictivo posterior al delito y por tanto no susceptible de tal
consideracién a priori. Por otro lado, resultaria también arriesgado considerar que repercute sobre el bien
juridico afectado, restituyéndolo, pues dependera del caso concreto cual es el afectado por el delito. Solo
bajo la idea de que el orden publico aquel lesionado, podriamos considerar que se trata de esta ultima
posibilidad (concepto de Jakobs)

2 DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158

%3 Utilizando la terminologia todavia presente en el CP
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adecuada gestion de la actividad, en términos de legalidad, haciéndolas participes de las

. e, 4. . 04
consecuencias ]ul‘ldlcaS en caso COl’l'[I'ElI'lO9 .

Para ello, la via elegida son unos programas que, aunque nuestro pais todavia no tiene la
tradicion de otros en su utilizacidn, si que llevan aplicando en las grandes corporaciones
de forma progresiva desde hace algiin tiempo, con diverso nombres y entidad: codigos
de conducta, de buen gobierno, reglamento interno, y en especial, los programas de
prevencion de blanqueo de capitales y de riesgos laborales, etc. Se trata de programas
de caracter privado, hasta ahora asumidos voluntariamente® por los sujetos, y

principalmente por motivos reputacionales.

Autores como NIETO MARTIN?®y ORTIZ DE URBINA®" ya discutieron de forma
previa a la reforma el concepto de autorregulacion, si bien es una figura nueva que
todavia no ha sido completamente explorada por la doctrina penal espafiola. Aun asi,
segin DIAZ GOMEZ’® y NIETO MARTIN®, ello no implica que se trate de una figura
completamente ajena al ordenamiento juridico espafiol, pues ciertos supuestos
autorregulatorios estan presentes actualmente en regulaciones tales como la de lucha
contra blanqueo de capitales, riesgos laborales o medio ambiente'”. Sin embargo, si que
es cierto que la legislacion penal, mas alld de interpretaciones extra legem realizadas
por algunos autores'’!, no habia reconocido la autorregulacion en tales términos, con la
subsecuente consecuencia de un cambio de configuracion en la forma de concebir la

responsabilidad

Desde el punto de vista dogmatico-juridico, la mencionada novedad sin duda pretende

superar algunas de las incoherencias del modelo anterior, concebido como vicarial por

% NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Tustel
Monografias, Madrid 2008, pp. 212 y ss.

% En este punto conviene sefialar también el caso de las sociedades cotizadas, donde el Cédigo de Buen
gobierno o Codigo Conthe incita a estas entidades a adoptar una serie de mecanismos de responsabilidad
social corporativa guiados por una serie de directrices. Sin embargo, su cardcter voluntario y no
vinculante le hace tener restar entidad, si bien su no adherencia requiere de justificacion.

% NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal ...op. cit., Passim.

9" KUHLER, L., MONTIEL, J.B. y ORTIZ DE URBINA, 1., Compliance y teoria del Derecho Penal,
Marcial Pons (2013) pp. 263-268

% DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158

% NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de ...op. cit., pp. 212 y ss.

1% Se trata de programas de caracter privado, exigidos en algunos casos por ley para actividades concretas
que tratan de evitar delitos concretos cometidos normal o necesariamente a través de una persona juridica
"1 Sirva aqui mencionar como ejemplo a NIETO MARTIN, A. “La responsabilidad ..op. cit., pp. 47-70
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la Fiscalia general, de responsabilidad por el hecho propio por autores como NIETO
MARTIN'”? 0 DE LA CUESTA ARZAMENDI'”, y en cualquier caso con cierta
naturaleza intermedia entre ambos regimenes. Si consideramos que el legislador ha
regulado un verdadero sistema de autorresponsabilidad, cuya ausencia permite predicar

104 .
0 , sin duda nos

el llamado defecto de organizacion propugnado por TIEDEMANN
acercamos, ya si, a un modelo mas propio de la responsabilidad propia y no vicarial. Se
trata de una configuracion normativa en la que es posible determinar la culpabilidad de
la persona juridica e imputarla con respecto a sus propias actuaciones, y no

exclusivamente a la de terceros en condicion de personas fisicas actuantes en su seno.

Para DIAZ GOMEZ'®, es esta nueva concepcién de culpabilidad propia la que
precisamente ha llevado el legislador a proponer una correccion de la incoherencia
previa en el ambito de las circunstancias modificativas y los programas de compliance.
De este modo, si la existencia de un programa preventivo posterior podia atenuar la
responsabilidad de la persona juridica, uno anterior necesariamente deberia eximirla,
por actuar, directamente y en el momento de la comision, en la propia culpabilidad del
sujeto. Se trataria de una interpretacion mas conforme con el principio de culpabilidad y
el principio de personalidad de las penas, asi como cumpliria mejor con la finalidad

preventivo especial y general de la pena.

En esta misma linea, GOMEZ-JARA DI'EZ,106 ya en 2006, consideraba a los modelos
de autorregulaciéon como un aspecto clave en el disefio de la responsabilidad de la
persona juridica, y necesario para configurarla como autdbnoma. Se busca con ellos crear
un concepto constructivista de culpabilidad, fundamentado en la propia empresa y su
organizacion como sistema social autopoietico (compuesto por comunicaciones), que
deje atras modelos de heterorresponsabilidad viciados de numerosas objeciones
descritas en paginas anteriores. Para este autor, un modelo de autorresponsabilidad
similar al que el proyecto parece plantear tiene sin duda importantes ventajas

dogmaticas y politico criminales, entre ellas, la creacién de una cultura y una operativa

"2 NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad ..op. cit., pp. 47-70

' DE LA CUESTA ARZAMENDI, JL., “Responsabilidad penal de las personas...op .cit., passim.

' TIEDEMANN, K., “Responabilidad penal de las personas...op. cit., pp. 97-126

5 DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158

1% GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial: Hacia
una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Revista electronica de ciencia penal y
criminologia, n° 8 2006, pp. 05:1-05:27
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empresarial que contribuya a la vigencia de la norma penal, y la final sumision de la

e, . . .1
persona juridica al Derecho como sujeto propio’”".

Dicho lo anterior, habida cuenta del caracter fundamentalmente privado sobre el que se
sostiene la nueva exigencia de mecanismos de control de prevencion de delitos, la ley se
detiene a detallar las circunstancias que deben darse para que opere la causa de
exencion. De este modo, los apartados dos y cuatro del articulo pasan a concretar las
condiciones que deben de cumplirse para dar lugar a la exencidn, diferenciando en
funcion de si la persona fisica autora del delito es un empleado o un administrador o
representante. Por su parte, el art. 31 bis 5 concreta en relaciéon con los apartados
anteriores cudles son los requisitos especificos que los modelos de organizacion y
gestion para la prevencion deben de cumplir en todo caso para ser validos a efectos de

apreciacion de la eximente.

En este sentido, el proyecto resulta mas exigente con los delitos cometidos por los
representantes legales que cuando los autores primarios son los sometidos a estos, en
cuyo caso solo es necesaria la presencia de un sistema adecuado de prevencion. Asi, en
el primer caso no es solo necesaria la referida presencia de un modelo de organizacion
idéneo, sino'®también: que exista un mecanismo de prevencion adecuado, que exista un
organo de autobnomo encargado de su cumplimiento, que no se produzca una omision en
las funciones de vigilancia y que el delito sea cometido de forma elusiva al modelo. La
falta de alguno de estos factores elimina de todo punto la exencion, aunque abre la

puerta a una atenuacion de la pena (art. 31 bis 2 parr.2°)

Esta diferenciacion obedece a la distinta situacion de poder e influencia en la formacion
de voluntad de la sociedad que tienen unos sujetos y otros. Se considera que los
representantes legales y autorizados, al actuar en nombre de la sociedad, ocupan puestos
que, por su naturaleza, empafian la diferenciacion tedrica entre ambos sujetos y permite

una mas facil evasion de posibles sistemas organizativos, desarrollando su actividad en

"7 GOMEZ-JARA DIEZ aqui también considera los beneficios de incluir a la organizaciéon empresarial
como sujeto del discurso publico, de forma que mediante su capacidad de opinién, contribuyen a la
formacion de las normas sociales. Sin embargo, a nuestro parecer, si bien es cierta la afirmacion, no
encontramos una argumentacion suficiente en su articulo para establecer la conexion con el modelo de
responsabilidad objeto del debate.

" DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158
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un 4ambito de libertad mas amplio'”. Asimismo, se intenta motivar actitudes de
ejemplaridad por parte de las cipula empresarial sobre el resto de la entidad, de forma
similar a lo propugnado por GOMEZ-JARA DIEZ''? sobre la creacion de una cultura
empresarial que promueva el cumplimiento de las normas. La cuestion que se nos
plantea, aun asi, es si la diferencia ontoldgica en la posicion de estos sujeto es tal, que
justifica la radical variacién de exigencias de imputacion para las personas juridicas
entre un supuesto (el de los delitos cometidos por los trabajadores) y otro (el de los
actos cometidos por los representantes).

Es precisamente esta filosofia la que, segin DIAZ GOMEZ'"!

también ha guiado entre
otras la propuesta del nuevo articulo en relacion con los requisitos establecidos para la
adecuacion de los modelos de organizacion y gestion preventivos de delitos. Entre las
condiciones contenidas en el art. 31 bis 5, destaca la capacidad de identificacion de
actividades susceptibles de concurrir en delitos, establecimiento de procedimientos
adecuados para la adopcion de decisiones y ejecucion de las mismas, disponibilidad de
recursos financieros propicios para impedir la comision de delitos, deberes de
informacion y establecimiento de un sistema sancionador sobre los incumplimientos de
las medidas preventivas. En todas ellas se respira un espiritu similar al presente en los
codigos de conducta, basado en la existencia de estandares de conducta, politicas de
comunicacion sobre dichos estdndares y adopcion de medidas reactivas, como ocurre en

cualquier otra norma juridica, pero con la ventaja de su adaptacion a la actividad

concreta de la persona juridica, a través de objetivos y prioridades propios.

Finalmente, cabe hacer un apunte especial en relacion al régimen para empresas de
reducida dimension recogido en el art. 31 bis 3 del proyecto. Dicho supuesto trata de
adaptar las exigencias autorregulatorias contenidas en los apartados adyacentes a casos
que, por lo limitado de los recursos, capacidades y personal, constituyen un serio
obstaculo para la continuidad de su actividad y la legalidad de su negocio. En
112

consecuencia, se mitiga el requisito recogido en el parrafo 2° del art. 31 bis 2

permitiendo que dichas funciones de supervision sean asumidas por el organo de

" NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad ..op. cit., passim.

" GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Autoorganizacion empresarial ...op. cit., pp. 05:1-05:27

"'DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158

"2 En él se exige una supervision del modelo de prevencion “por un érgano de la persona juridica con
poderes autonomos de iniciativa y control”
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administracion, de modo tal que no sea necesaria la creaciéon de ninguna estructura

. . s . 11
organizativa ad hoc, que represente un coste adicional a la empresa'"”.

Aunque se trata de una consideracion importante por parte de la ley a esta realidad de
las PYMES, no hay que perder de vista el hecho de que un programa de compliance de
las magnitudes que en el CP se requieren sigue resultando caro e inasequible en la
mayor parte de los casos. Se trata de obligar al sujeto a cumplir a priori con una
regulacién que supone coste privado, incurriendo de lo contrario en responsabilidad.
Como se puede observar, se da la paradoja de que en ambos casos el particular “sale

perdiendo”.

IV.2.3- La ampliacion del ambito material de la responsabilidad criminal

Ademas de la introduccion de los modelos de prevencion, la otra gran modificacion que
introduce el proyecto es la extension de los sujetos sobre los que puede recaer la
responsabilidad criminal. Hasta ahora, la LO 5/2010 limitaba el ambito de la
responsabilidad criminal del art. 31 bis a los sujetos con personalidad juridica propia,
excluyendo inicialmente en su punto cinco a los partidos politicos y los sindicatos. Sin
embargo, tras la LO 7/2012'*, se modifico el precepto y se incluyen como susceptibles
de responsabilidad estos dos ultimos sujetos ante las reclamaciones sociales por los

casos generalizados de corrupcion.

El proyecto de ley, en su art. 31 guinquies, pasa a incorporar el texto formulado en esta
ley, ampliando el supuesto también para las sociedades mercantiles publicas'' con
respecto a ciertas penas determinadas de multa e inhabilitacion para recibir
subvenciones y ayudas publicas''®. Esta modificacion es aplaudida por autores como

DIAZ GOMEZ'" y QUINTERO OLIVARES'"®, ya que permite asi poner en igualdad

'3 En linea con lo dicho por GOMEZ LANZ, J. En las comparecencias para informar en relacion con el
proyecto de ley organica por la que se modifica la ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
CP (num. Exp. 219/000574)

"4 de modificacion del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
Seguridad Social,

'5Se entiende como tal aquellas sociedades que tienen participaciones en su capital de mas del 50%
procedentes de fondos publicos

"8 El articulos ademas contintia diciendo “Esta limitacion no serd aplicable cuando el Juez o Tribunal
aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal.”

""DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto ...” op. cit., pp. 149-158
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de régimen a las sociedades mercantiles publicas y privadas, ademas de poner fin a una

suerte de vacio legal aprovechado para la comision de delitos durante afos.

V- CONCLUSIONES: EL FIRME PASO HACIA ELL MODELO CONSTRUCTIVISTA
DE AUTORRESPONSABILIDAD

La evolucion de la responsabilidad de las personas juridicas ha sido cambiante,
polémica, no carente de dificultades y, ante todo, reflejo de una realidad cada vez mas
clara: la progresiva importancia que las sociedades y corporaciones tienen en nuestra
sociedad, y el poder del que disponen a la hora de hacer valer y cumplir la norma
juridica. Ello se ha traducido en la imperiosa necesidad de adaptar gradualmente la
norma juridica a las nuevas circunstancias, con la finalidad de integrar dentro del
Derecho penal, como mecanismo de control social mas represivo y gravoso, una serie

de conductas cada vez mas relevantes.

Este proceso de cambio ha sido largo y complejo, dando lugar a construcciones
dogmaticas diversas que intentan justificar la capacidad de imputacion de las personas
juridicas con el fin de conseguir el control y reproche juridico a sus actos lesivos. El
resultado ha pasado por dos estadios o etapas: la de considerar un modelo de
responsabilidad basado en los actos de otros sujetos, integrantes de la persona juridica,
pero distintos de la misma (lo que hemos venido llamando responsabilidad vicarial), y
la de construir un concepto de accion y de responsabilidad completamente autonomos y
diferenciados, que supongan una ficcion pero que se adapten mds al marco
constitucional y dogmatico del que ahora disponemos (lo que hemos Ilamado

responsabilidad por el hecho propio)

La LO 5/2010 reconoce esta situacion y opta por el primer esquema, creando un modelo
de atribucion del injusto al sujeto societario en funcion de los actos cometidos por sus
administradores y los sometidos a estos, en un disefio que trata de evitar complejas
construcciones sobre culpabilidad'". Esta idea, sin embargo, ha implicado trasladar una

compleja y depurada construccion tedrica del delito, basada en el injusto tradicional, a

"8 QUINTERO OLIVARES, G., “La responsabilidad penal de los partidos como personas juridicas”,
Actualidad Juridica Aranzadi, n. 859, 2013, passim

""" Aunque conviene recordar también los avances realizados en el ambito del derecho administrativo
sancionador y en el propio CP de 1995 con la reforma de 2003, que generaron una suerte de transicion
hacia la citada introduccion
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los nuevos sujetos juridicos, lo cual da lugar a un modelo inadecuado, excesivamente

. , L. L. C 12
complejo y poco practico a efectos politico criminales'’.

Ante tal situacion, el legislador se ha planteado una revision parcial del modelo vigente
sin haber transcurrido siquiera 4 anos desde la introduccion del primer art. 31 bis. Dicha
reforma se ha planteado precisamente desde un ambito que, habiéndolo timidamente
introducido el art. 31 bis actual en su apartado 4 de atenuantes, habia servido a muchos

121
autores

para justificar la idea de que el modelo realmente sugeria la
autorresponsabilidad: la de los programas de prevencion de comision de delitos. Gran
parte de la practica profesional lo concibid ya como un guifio sobre la verdadera ratio
legis de la norma y lo abrazd6 como elemento diferenciador y clave para predicar la
responsabilidad diferenciada de la misma, construyendo un concepto de culpabilidad en

torno a ella.

Quizas todavia no podamos afirmar en voz alta la asuncion completa del
constructivismo de la culpabilidad y de la autorresponsabilidad, pero sin duda
avanzamos a pasos de gigante hacia la asimilacion de la culpabilidad por defecto de

organizacién propuesto por TIEDEMANN'*

. Es este régimen el que finalmente ha
preferido el legislador y parece que se va a imponer en nuestra regulacion penal.
Probablemente, la razon por la que los sistemas de organizacion y prevencion de delitos
han imperado sea su conveniencia practica, pues constituyen el unico modo de
reconocer una accion de la persona juridica distinta de la de sus integrantes, sobre la que

cernir el necesario reproche penal a las conductas que con ella se realizan.

No solo es de destacar el hecho de que el nuevo proyecto reconozca este elemento
como causa de exencion de la responsabilidad, sino que la nueva tipificacion del art.
286 del citado proyecto castiga al administrador por la omision de implantar los citados
sistemas de prevencion. En consecuencia, se convierte en un imperativo absoluto, bajo

la palanca de un delito de omision, que va a suponer un cambio corporativo de primera

120 Realmente el sistema no incentiva a nuestro parecer nada de forma directa, sino que sirve mas bien
para hacer participes solidarios a las personas juridicas como instrumentos de los que se sirve el autor
fisico en la comision de sus delitos.

12 A ZUGALDIA ESPINAR y NIETO MARTIN entre otros, tal y como se recoge en paginas anteriores.
122 TIEDEMANN, K., “Responsabilidad penal de las personas...op.cit., pp. 97-126
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magnitud, y que nos hace tender a modelos como el inglés o el italiano, ya

experimentados en este ambito.

En nuestra opinidn, todo este cambio no esta carente de aspectos discutibles. De la
misma forma que elogiamos la ampliacion del &mbito de aplicacion material de la nueva
norma a sujetos antes exentos de responsabilidad como los partidos politicos'>,
consideramos que elevar a delito la ausencia de un 6rgano y un sistema de prevencion
de delitos puede resultar en cierto modo excesivo, pues aplicar la literalidad de la norma
nos llevaria a penar a un alto porcentaje de las pequefias y medianas empresas de
nuestro pais. Resulta dificil creer que dicha omision constituya una conducta de entidad
suficiente como para ser merecedora de un desvalor y reproche juridico tal como para

. . . . . . 124
imponer penas privativas de libertad sin necesidad de resultado concreto .

Lo que sin duda si que consideramos acertado es la introduccion de un modelo efectivo
de responsabilidad cuyos elementos determinantes de imputacion alejen las dudas
previas y ofrezcan una mayor seguridad juridica sobre cuando una sociedad debe ser
penada. Consideramos que la exigencia de medidas de compliance como elemento
definitorio de responsabilidad tiene importantes beneficios politico-criminales.
Haciendo nuestros los argumentos de NIETO MARTIN'®, se trata de fomentar una
nueva cultura corporativa donde la evitacion de delitos esté institucionalizada y mas
separada de comportamientos individuales y puntuales, cuyo control resulta discutible y

en muchas casos no definitorio de la forma de actuar societaria.

A nuestro parecer, la teoria clasica del delito no debe erigirse como un “dogma de fe”,
sino que debe de adaptarse a las necesidades econdmicas y sociales de nuestro entorno,
configurando un concepto de injusto adecuado a las circunstancias del sujeto societario.

La accion y la culpabilidad no son mas que conceptos normativos y dogmaticos creados

12 Ultimamente muy en el foco de conductas y actuaciones reprobables, en muchos casos en el limite de
la legalidad y de la propia moralidad. A nuestro parecer, la ejemplaridad como valor deberia estar mas
presente en el ordenamiento juridico sancionador (quizas no penal), con el fin de incentivar una actuacioén
mas apropiada por los mismos

124 Unicamente se exige en el art. 286.6 del propuesto en el proyecto de reforma que se “dé inicio a la
ejecucion de una de esas conductas ilicitas que habria sido evitada o, al menos, seriamente dificultada, si
se hubiera empleado la diligencia debida”.

12 NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las... op.cit., pp. 47-70
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por el legislador penal atendidas las circunstancias de un momento determinado y, por

lo tanto, susceptibles de modificacion en tanto que no conforman realidades objetivas.

En este sentido, el reconocimiento que el ordenamiento juridico hace a la corporacion
como sujeto capaz de actuar en el trafico juridico supone atribuir a estos sujetos una
serie de beneficios que necesariamente debe ser contrapuesta con otra serie de
obligaciones y responsabilidades, entre ellas las relacionadas con el ambito penal. Todo
ello sin perjuicio de mantener una dogmatica juridico penal tradicional para las personas

fisicas, que hasta ahora ha demostrado ser beneficiosa y operativa.

Ante todo lo que se trata es de crear un Derecho penal pragmatico y util a los fines
sociales, donde el excesivo garantismo tedrico no constituya un obstaculo al fin Gltimo
de esta rama juridica: mejorar la convivencia social. La decreciente capacidad del
Estado por regular ciertos comportamientos originados en el seno de las empresas, su
creciente importancia como nucleos de poder y convivencia, y su importante caracter
como centro de creacion de riesgos nos sugieren que esta finalidad del Derecho penal
esta mas garantizada con la introduccion de la responsabilidad criminal de las personas

juridicas que sin ella.

En cualquier caso, y para concluir, lo que queda claro es que el principio de societas
delinquere non potest ha quedado ya superado y que nos encontramos en un momento
de cambio hacia un modelo de integracion de la persona juridica como sujeto de
Derecho pleno, sometido a todas sus consecuencias juridicas y penales. Probablemente
el texto contenido en el proyecto de ley no sea la version definitiva que module los
futuros regimenes politico criminales al respecto, pero sin duda, a mi juicio, supone una
importante evoluciéon hacia un modelo mas perfecto, del que todavia seguimos

buscando la férmula magica.
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ANEXO: EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS HASTA LA LO 5/2010

Anexo.1- El modelo tradicional en relacion con la responsabilidad penal de las personas

juridicas. Situacidn previa al CP de 1995

A partir del s. XIX, la mayoria de los ordenamientos europeos, incluyendo el espafiol,
abogaron por el establecimiento de un régimen penal sancionador que Unicamente
operaba sobre las personas fisicas o naturales. Se generalizé el principio societas
delinquere non potest, el cual relegaba el papel de las personas juridicas como
, . . . 1126 .
responsables de sus actos al ambito estrictamente civil “°. Son varias las razones que
explican la prevalencia de este principio en el sistema penal continental, y mas
especialmente en el espafiol, pero quizas la principal sea la propia concepcion de

persona juridica y de responsabilidad penal imperantes en el momento.

Partiendo como base de la teoria de la ficcion de SAVIGNY'?, resulta imposible dar
una igualdad de trato a las personas fisicas y a las personas juridicas, ya que estas
segundas son en ultima instancia una mera ficcion juridica, a su vez constituida por
multitud de personas fisicas que realmente realizan los actos voluntarios tipicos y
antijuridicos. Por ello mismo, desde la misma revolucion francesa, se define la
responsabilidad penal como una responsabilidad individual de aquel sujeto fisico capaz
de actuar libre y voluntariamente, y ser responsable de las consecuencias. Se trata de
reducir la responsabilidad tnicamente a aquellos sujetos con conciencia y voluntad,
entendidas desde el punto de vista biologico y real. Es esta la visidbn que atn impera
entre algunos expertos penalistas, entre ellos MIR PUIG'*® 0 MUNOZ CONDE'*’, quien

afirma que:

“(...)solo la persona humana, individualmente considerada, puede ser sujeto de
accion penalmente relevante” (...). “Desde el punto de vista penal, la capacidad

de accion, de culpabilidad y de pena exige la presencia de una voluntad,

126 NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las ...op. cit., pp. 47-70

127V ON SAVIGNY, F.K., “System des heutigen romischen Rechts” citado por BACIGALUPO, S., “La
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Bosch, Barcelona 1998, pp 37-101.

8 MIR PUIG, S. “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas” en A.A.V.V “Estudios
penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton”, 2003, pp. 741-764

12 MUNOZ CONDE, F., “Derecho Penal. Parte general”, Tirant lo Blanch, Madrid 2010, pp. 213-231
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entendida como facultad psiquica de las persona individual, que no existe en la
persona juridica, mero ente ficticio al que el Derecho atribuye capacidad a

otros efectos distintos que los penales”

De este extracto, en consecuencia, extraemos tres argumentos fundamentales, que

130,

sustentan la posicion tradicion de irresponsabilidad penal de las personas juridicas ™:

La ausencia de capacidad de accion de las personas juridicas, en tanto que no
son capaces como tales de cometer actos voluntarios entendidos estos como
“respuesta mediada por los centros cerebrales que rigen los aspectos cognitivo y

. . . . 131
afectivo-emocional del sistema nervioso”"

(concepcion causalista). La persona
juridica no tiene voluntad en sentido ético, sino solo ficticio. Pese a que algunos
teoricos alemanes como VON LISZT'* intentaron defender la posibilidad de
accion de las personas juridicas (a partir del concepto de personalidad organica
de autores como GIERKE), la idea de accidon aparecia siempre asociada en
ultima instancia a la de conciencia, lo cual ha hecho concebir como

practicamente incompatible esta idea de forma fehaciente'*

La ausencia de culpabilidad, como elemento tripartito del delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), en tanto que no es posible hacer merecedora a
una construccion legal del juicio de reproche propio del injusto penal y derivado
de la exigencia de una conducta distinta. Esta idea es prevalente en la teoria
juridica del delito sobre la que se basaban nuestros codigos penales anteriores.'>*

En este sentido, autores como HAFTER'®

consideran que la voluntad de la
persona juridica no es mas que la voluntad agregada de todos los individuos que
la componen, a modo de unidades organicas, y que, por tanto, resulta exigible la

punibilidad no solo de la persona individual que actia detras de la juridica, sino

Y OBREGON GARCIA, A y GOMEZ LANZ, J.,” Responsabilidad Penal de las personas juridicas” en
“Elementos Basicos del Derecho Penal: Parte General”, Tecnos, Madrid 2010, passim.

T OBREGON GARCIA, A y GOMEZ LANZ, J.,” Responsabilidad Penal de ... op.cit., passim.

132 VON LISZT, F., “Lehrbiicher des deutschen Reichsrechtes” Berlin 1881, Tomo VII a través de
BACIGALUPO:; S., “La responsabilidad penal de ...op.cit., pp. 37-101.

133 BACIGALUPO, S., “La responsabilidad penal de...op.cit., pp 37-101.

134

Ver apartado sobre los modelos de responsabilidad por el hecho propio

S HAFTER, E. “Die Delikts- und Straffihigkeit der Personenverbinde” Berlin 1903, pp 40 y ss, a través
de BACIGALUPO, S., “La responsabilidad penal de...” op.cit., pp 37-101
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también de esta ultima al existir una doble punibilidad. Esta tesis fue mas tarde
rebatida por BUSCH"®, que consideraba injustificada una culpabilidad comtn
de la sociedad sobre el delito, habiendo actores o socios de la persona juridica no
culpables. En consecuencia, para ¢l solo tiene sentido hablar de culpabilidad
colectiva si existe una unanimidad de culpas, pudiéndose predicar de todos y

cada uno de los miembros fisicos de la persona juridica.

Otros autores como SALDANAm, consideraban que, tomando la idea de
FEUERBACH sobre la voluntad, esta solo puede darse con conocimiento, y
dicho conocimiento solamente es predicable en el seno de una persona fisica, en
tanto que la persona juridica no puede conocer en el sentido etimoldgico y

ontologico del término.

— El principio de personalidad de las penas, ya que no es posible imputar una
pena por el hecho ajeno. Este principio, garantia fundamental del ius puniendi,
impide pues establecer una responsabilidad objetiva (la imposicién de una pena
por la mera produccion de un dafio derivado causalmente del actuar de una
persona juridica) en la que se transmitan las consecuencias punitivas de una
conducta tipica y antijuridica de una forma colectiva a un conjunto de individuos

que pueden no ser culpables individualmente del injusto.'*®

A pesar de todo ello, si bien es cierto que ni la legislacion penal previa al CP de 1995 ni
la jurisprudencia del momento aceptaba por estas razones la responsabilidad como tal
de las personas juridicas, el legislador espafiol intentd, durante el periodo democratico
posterior a la promulgacion del CP de 1973, poner solucidn a algunos de los problemas
de imputacion ocasionados por las organizaciones empresariales. Ello dio lugar a la
figura de “actuar en nombre de otro”, recogida en el art. 15 bis de dicho texto e

introducida en la reforma parcial del CP mediante la LO 8/83.

13 BUSCH, R., Unternehmen und Umweltstrafrecht, 1997, pag. 50 y ss. a través de BACIGALUPO, S.
“La responsabilidad ...op.cit., pp. 37-101

B7SALDANA, Q., “Capacidad criminal de las personas sociales” Reus, Madrid 1927 a través de
BACIGALUPO, S., “La responsabilidad.. "op. cit., pp. 37-101

8 OBREGON GARCIA, A y GOMEZ LANZ, J..” Responsabilidad Penal de ... op. cit., passim.
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Este articulo establecia de forma general las condiciones de la responsabilidad de los
organos o representantes de las personas juridicas en aquellos delitos especiales propios
que se fundamentan en la condicion de deber especial que tiene el autor. Con ello se
intentaba cerrar las posibles lagunas punitivas que surgian cuando el autor de dichas
conductas era unica y formalmente la persona juridica, librando asi de responsabilidad

al sujeto fisico que infringe el deber'*’.

Sin embargo, el art. 15 bis CP no suponia en ninglin caso una ataque al principio
societas delinquere non potest, en la medida en que no reconocia ni una eventual
capacidad de accidn, ni una capacidad de culpabilidad de la persona juridica. Se trataba
mas bien de una regulacion sobre la propia figura de la representacion, y muestra de ello

14 ’
0, el cual se referia a la

era su inspiracion en el § 14 del Codigo Penal aleman (StGB)
representacion de otra persona natural. Se trataba de una responsabilidad individual del
sujeto, y no colectiva de la persona juridica, pues tal y como se extrae la literalidad del

precepto :

“El que actuare como directivo u organo de una persona juridica o en representacion
legal o voluntaria de la misma, responderad personalmente, aunque no concurran en él y
st en la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la

correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo”.

Esta concepcion de responsabilidad individual y no de la persona juridica fue asimismo
corroborada por la propia doctrina de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en
sentencias como la de 30 de Noviembre de 1990 (RJ 1990/9269), donde se menciona

claramente que :

“El concepto juridico de autor abarca, en un sentido amplio, a todo el que causa el
resultado tipico y en su sentido estricto o restrictivo al que realiza la accion tipica. La
reforma de 1983 introduce el articulo 15 bis que complementa y perfila el contenido del
articulo 14 del Codigo Penal individualizando la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas en la figura del que actuare como directivo o encargado de un organo de

gestion o en representacion legal o voluntaria de la misma.

139 GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos de ...op. cit., pp 430-439
1“0 OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J.,” Responsabilidad Penal de ... op.cit., passim.
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La responsabilidad le viene atribuida por su capacidad decisoria en torno a los actos que

constituyen el nucleo del tipo delictivo que se le imputa o incrimina. (...)"

Quedaban, pues, con este régimen sin resolver los problemas generados en relacion

con la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Anexo.2- La aprobacién del CP de 1995 v el progresivo advenimiento de un cambio en

el modelo

La creciente popularidad de las alternativas propuestas por la dogmatica juridica durante
los afios previos a la publicacion del CP, en especial con las contribuciones de autores
como TIEDEMANN'*' 0 ZUGALDIA ESPINAR'*?, que defendian la concepcion de
una responsabilidad penal autonoma para las personas juridicas, supuso una importante
influencia en la forma de concebir esta responsabilidad, pues se empezd a considerar
posible la imputacion real de las personas juridicas bajo una justificacion que quebrase

el tradicional principio de que las sociedades no delinquen'®’.

A esto se le afiadi6 ademds la introduccion de un nuevo régimen administrativo
sancionador en el afio 1992 con la aprobacion de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), el
cual confirmaba el cambio de linea a la hora de concebir que las personas juridicas
podian ser objeto de multas administrativas como resultado de sus sanciones. A pesar de
que muchos pudieran negar la identidad ontoldgica entre esta rama del Derecho y el
Derecho penal en sentido estricto, no cabe duda de que ambas, como manifestacion del

144 ~ ’ . .
. A esto se le anadia la existencia de

ius puniendi, guardan una estrecha relacion
actividades ilicitas en las que la diferencia entre la infraccion administrativa y el delito
era meramente cuantitativa. En consecuencia, el reconocimiento de una responsabilidad
de la persona juridica para cometer infracciones constituia un indicio claro o una forma

indirecta de reconocer su capacidad de imputacion penal.

"I TIEDEMANN, K., “Responabilidad penal de ...op. cit., pp. 97-126

142 7ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Capacidad de accién y capacidad de culpabilidad de las personas
juridicas” en Cuadernos de politica criminal n°53, 1994, pp. 613-627

'S OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, I..” Responsabilidad Penal de ..op.cit passim

144 Cabe hacer mencién a la ya citada STC de 19 de Diciembre de 1991 (RTC 1991/246), al establecer
que “ (...) los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado”
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La redaccion originaria del nuevo CP no contenia en ninguno de sus articulos una
prevision clara de injusto en la que la persona juridica fuera un sujeto responsable. No
obstante, no solo el art. 31 CP mantenia la regulacién de actuar en nombre de otro del
antiguo art. 15 bis CP y la extendia (se establecia la imputacion a los administradores de
hecho de una persona juridica), sino que el art. 262 CP, acerca de la alteracion de
precios en concursos y subastas publicas, establecia para las personas juridicas
intervinientes penas de inhabilitacion especial'*. Ello suponia, para ZUGALDIA
ESPINAR'*, una prueba clara del cambio de modelo, y el consecuente reconocimiento
de una responsabilidad penal sobre tales sujetos. Aun asi, la mayoria de los tribunales y
de la doctrina no siguieron estos pasos y lo concibieron como una extrafieza o

excepcidn dada por el legislador.

Quizas, el articulo que mayor cambio supuso en este momento fue la introduccién de las
llamadas “‘comnsecuencias accesorias” recogidas en el nuevo art. 129 CP. Dicho
precepto, localizado seguidamente al comiso, recogia consecuencias juridicas
destinadas a las asociaciones, sociedades, fundaciones y empresas con el fin de prevenir
“la continuidad de la actividad delictiva y los efectos de la misma”. Entre estas
consecuencias destacaban la clausura de empresas, sus locales o establecimientos, la
disolucion de la sociedad, la prohibicion de realizar actividades y la intervencion de la

14
empresa entre otras' .

La inclusion de este articulo implicdé numerosas discusiones en torno a la naturaleza de
dichas medidas. Algunos autores, como ZUGALDIA ESPINAR'** 0 BACIGALUPO
SAGGESSE'?, consideraban que se trataba propiamente de penas especificas para las
personas juridicas, en la medida en que requerian los requisitos sustantivos de aquellas,
estaban legalmente previstas y constituian verdaderas respuestas a un hecho delictivo de

caracter preventivo general. No obstante, otros autores, como DE LA CUESTA

' DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho
espafiol ” en Revista Peruana de Ciencias Penales, n° 26, 2011

1% ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal para las
personas juridicas ”, en Revista del poder judicial, n°46, Madrid 1997, pp. 327-342

"“DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las...op.cit., passim

148 ZUGALDIA ESPINAR, J.M. “Las penas previstas en el articulo ...op.cit., pp. 327-342

49 BACIGALUPO, S., “La responsabilidad penal de...op.cit., pp 37-101
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ARZAMENDI ™’ 0 SILVA SANCHEZ "', abogaron por considerarlas fuera del
concepto de pena, y mantener el principio tradicional de irresponsabilidad de las
personas juridicas, posicion que imperd en la mayoria de la doctrina y la

oo . 152
jurisprudencia'>.

Los argumentos fundamentales son varios: por un lado, la propia localizacion del
precepto esta fuera del catalogo de penas recogido en el CP (art. 33 CP) y cerca de
figuras como el comiso, que hacian identificar a la personas juridicas como un
instrumento del delito y no un sujeto de la infraccion penal, considerando su
presupuesto de aplicacion y la terminologia empleada en el CP. Por otro lado, si bien
algunos autores optaron por subsumirlas en el concepto de medidas de seguridad'> (lo
cual suponia reconocer implicitamente la capacidad de accidon de las personas juridicas
y su peligrosidad criminal), la mayor parte de los autores optaron por una tercera via y
reconocer una naturaleza singular a este tipo de consecuencias juridicas: se trataba de
una consecuencia penal de la comisidon de un delito derivada de la propia peligrosidad

. . . 154
de la empresas a partir del hecho cometido por las personas fisicas en su seno'>.

Anexo.3- La introduccion del art. 31.2 CP y del art. 369.2 CP (LO 15/2003)

La falta de claridad del concepto del art. 129 CP hizo que las medidas en ¢l contenidas
no fuesen muy bien acogidas en un primer momento. Este periodo se vio, sin embargo,
superado con la introduccion de la LO 15/2003, que implicé un nuevo paso en el
tratamiento de la persona juridica como sujeto susceptible de imputacion. Esta
modificacion del CP implantaba el nuevo art. 31.2 CP, que reconocia una
responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica con respecto al administrador
de hecho o de derecho que hubiera actuado en su nombre, sin concurrir en €l (y si en la
entidad) “las condiciones, cualidades o relaciones” requeridas por la correspondiente

figura de delito o falta. Asimismo, también reconocia en el art. 369.2 CP una

'Y OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, I..” Responsabilidad Penal de ..op.cit., passim

SISILVA SANCHEZ, IM: “La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias
accesorias del art. 129 del Codigo Penal ” en Manuales de formacion continuada, n°14, 2001 pp. 308 -364
132 fdem nota 150

'3 MIR PUIG, S. “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas™ en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°6, 2004, pp. 01:1-01:17

1% fdem nota 150
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responsabilidad en forma de multa para las personas juridicas involucradas en el delito

de trafico de drogas, sin perjuicio de las consecuencias accesorias aplicables'*.

Se trataba, por tanto, de una responsabilidad por primera vez directa y solidaria'*®,
atribuida a la comision de una serie especifica de delitos especiales, en los que la falta
de concurrencia de ciertos requisitos en la figura del autor fisico (por actuar por medio
de una persona juridica interpuesta) determinaban de otro modo su impunidad. En este
sentido, se trataba de una suerte de mecanismo en el que la persona juridica en cuyo
nombre se actuara respondia de forma solidaria del pago de la multa impuesta al sujeto

fisico culpable™’.

Esta medida fue muy discutida por la doctrina, en dos puntos fundamentales. El primero
era la falta de claridad del concepto, pues constituia una mezcla de responsabilidad civil
y penal, que no cumplia con el principio de personalidad de las penas. Se asemejaba a
una especie de instrumento con el que asegurar patrimonialmente la responsabilidad
civil derivada del delito'*®, asumiendo para ello reglas propias del ambito civil de
atribucion de una consecuencia juridica. Otros problemas presentes eran el caracter
solidario de la medida, pues no se aclaraba del todo como eran sus reglas de
funcionamiento para el pago de la deuda (si por ejemplo la persona que pagase podia
repetir contra la otra la cuota correspondiente), o si dicha responsabilidad era anterior o

posterior a la personal subsidiaria propia por impago de multa"’.

'3 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de...op.cit. passim

' SILVA SANCHEZ, J.M. y ORTIZ DE URBINA GIMENO, I., “El art. 31.2 de Cédigo Penal” en
InDret n° 343, Barcelona 2006, passim.

7 OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, I..” Responsabilidad Penal de ..op.cit. passim

'8 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de...op.cit. passim

"9 fdem nota 157
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