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Resumen: Uno de los aspectos mds relevantes de la reforma introdu-
cida en materia penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, es el
relativo a la prevision expresa de responsabilidad penal de las personas
juridicas. La opcién legislativa adoptada supone una ruptura radical con
el modelo anteriormente imperante en Derecho Penal espafiol, fundado en
el principio societas delinquere non potest. El presente trabajo procede a
analizar las principales caracteristicas del modelo adoptado en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas por el legislador espafiol,
tratando de evidenciar asimismo los argumentos doctrinales que han
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Abstract: One of the most relevant aspects of the reform introduced in
the field of Criminal Law in Spain by the Organic Law 5/2010, of 22"
June, is the one related to the introduction of the Corporate Criminal
liability. The legislative decision adopted implies a radical breach of
the model previously existing in Spanish Criminal Law, based on the
principle societas delinquere non potest. The paper analyses the main
characteristics of the system adopted in the field of Corporate Criminal
liability by the Spanish legislator, and proceeds to point out the doctri-
nal arguments which justify the adoption of the mentioned rule of law.
Keywords: Corporate Criminal liability, corporations and criminal law,
economic criminal law.
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I. Reflexiones preliminares en torno a la introduccién de la
reponsabiliad penal de las personas juridicas

La reforma del Cédigo Penal espafiol introducida en virtud
de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, ha supuesto cambios

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXl (2012). ISSN 11377550 413468 -414-



significativos en relacién con criterios dogmaticos fuertemente
asentados en nuestro derecho positivo. De entre los anteriores
procede destacar por su significado, tanto la introduccion por vez
primera a nivel de Cédigo Penal de medidas de seguridad para
imputables peligrosos (en la modalidad de libertad vigilada a
imponer exclusivamente en supuestos de terrorismo asi como de
delitos contra la libertad e indemnidad sexual) como la prevision
expresa bajo dicha denominacién de responsabilidad penal de las
personas juridicas, en lo que ha constituido la culminacién legis-
lativa de un importante debate doctrinal en las tltimas décadas
no sélo en Espaiia sino a nivel internacional.

En este sentido, cabe comenzar por destacar la incidencia
que, con respecto a la introduccién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas ha ostentado la normativa supranacional
e internacional, con especial referencia a las Convenciones del
Consejo de Europa y a las Decisiones Marco de la Unién Euro-
pea. Como literalmente establece el preimbulo de 1a LO 5/2010
(VII) “son numerosos los instrumentos juridicos internacionales
que demandan una respuesta penal clara para las personas juri-
dicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible
intervencién de las mismas se hace mds evidente (corrupcién en
el sector privado, en las transacciones comerciales internaciona-
les, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres humanos,
blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas
informaéticos...)”.

El punto anterior parece erigirse en una de las justifica-
ciones esenciales de la opcién adoptada por el legislador espafiol
en esta esfera; no obstante, procede discrepar abiertamente con
el argumento de que los instrumentos juridicos internacionales
de referencia' (fundamentalmente Decisiones Marco de la Unién

1 Anivel de la Unién Europea, cabe citar los siguientes instrumentos: Accién
Comuin 98/733/JAl de 21 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo sobre
la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a la tipifi-
cacion penal de la participacién en una organizacion delictiva en los Estados
miembros de la Unién Europea; Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo,
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Europea) exijan expresamente que la respuesta a determinados
ilicitos cometidos por parte de las personas juridicas deba osten-
tar necesariamente naturaleza penal, limitdndose a demandar de
los Estados que las personas juridicas puedan ser consideradas
responsables de ciertas infracciones definidas en su seno, asi
como que puedan ser castigadas con sanciones o medidas efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias (incluyendo, por lo general,

de 15 de marzo de 2001, sobre el estatuto de la victima en el proceso penal;
Decisiéon Marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa
a la lucha contra la trata de seres humanos; Decision Marco 2003/568/JAI
del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién
en el sector privado; Decision Marco 2004/68/JAI, del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios
y la pornografia infantil; Decisiéon Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25
de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de
los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del
trafico ilicito de drogas; Decisién marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de
febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito; Decisién Marco 2005/222/JAI del Consejo, de 24
de Febrero de 2.005, relativa a ataques contra los Sistemas de Informacion;
Decisiéon Marco 2005/667/JAI del Consejo, de 12 de julio de 2005, destinada
a reforzar el marco penal para la represion de la contaminacién procedente
de buques; Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho penal; Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra
la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo.

A nivel internacional, destacan en este sentido, la Convencion de la OCDE,
de 21 de noviembre de 1997, para combatir el cohecho de servidores ptiblicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales y la Convencién
de las Naciones Unidas contra la corrupcién, adoptada por la asamblea Ge-
neral el 31 de octubre de 2003. En la esfera del Consejo de Europa destacan
el Convenio penal del Consejo de Europa sobre la corrupcion, de 27 de
enero de 1999 (Convenio 173); el Convenio del Consejo de Europa sobre
cibercrimen, de 23 de noviembre de 2001 (Convenio 185); el Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de
mayo de 2005 (Convenio 197); el Convenio del Consejo de Europa relativo a
la explotacion de los nifios contra la explotacion y los abusos sexuales, de 25
de noviembre de 2007 (Convenio 201); el Convenio del Consejo de Europa
sobre la falsificacion de productos médicos y delitos similares que impliquen
amenazas a la salud publica, de 28 de noviembre de 2011 (Convenio 211).
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multas de cardcter penal o administrativo, pudiéndose prever
otras sanciones).

En definitiva, la introduccién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas responde esencialmente a criterios
politico-criminales vinculados al fenémeno de la denominada
criminalidad empresarial. En este sentido, cabe distinguir siguien-
do a SCHUNEMANN? dentro del concepto de criminalidad de
empresa entre criminalidad dentro de la empresa y criminalidad
desde la empresa®. En relacion con el particular resulta palmario
que la cuestion de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas se vincula directamente con el concepto de criminalidad
desde la empresa (o criminalidad de empresa con tendencia
centrifuga en la concepciéon de CESANO*) pudiendo abarcar
tanto los supuestos de empresas creadas especificamente para
fines delictivos, como aquellos en los que la empresa desarrolla
una actividad propia de la economia legal, produciéndose, no
obstante, en su seno actuaciones ilicitas (en lo que aqui interesa,
de naturaleza penal, lo cual no prejuzga que puedan generarse
igualmente ilicitos administrativos)’.

En el marco de nuestras sociedades postindustriales ac-
tuales gran parte de los principales riesgos para bienes juridicos

2 Véase Bernd SCHUNEMANN, “Cuestiones bésicas de dogmatica juridico-penal
y de politica-criminal acerca de la criminalidad de empresa”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1998, p. 531.

3 A partir de dicha categorizacion distingue CESANO entre una criminalidad
de tendencia centrifuga por cuanto comprende aquella criminalidad que,
surgida en su seno se proyecta al exterior a partir de la empresa afectando a
intereses y bienes ajenos a ella, y una criminalidad de tendencia centripeta que,
a pesar de germinar en la estructura societaria despliega efectos en contra de
la empresa o de sus miembros. Véase JosE DANIEL CESANO, “Problemas de
responsabilidad penal de la empresa”, en MARCELO J. LOPEZ MESA, El abuso
de la personalidad juridica de las sociedades comerciales: contribuciones
a su estudio desde las dopticas mercantil y penal, Depalma, Buenos Aires,
2000, pp. 252y s.

4 Ibidem, p. 252.

5 Véase JosE DANIEL CESANO/FABIAN 1. BALCARCE, “Reflexiones sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la Reptblica Argentina”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2003, pp. 386 y ss.
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fundamentales objeto de proteccion penal (bienes juridicos de
naturaleza individual y colectiva) proceden precisamente de la
actuacion de determinadas empresas®. Ello ha producido una im-
portante corriente doctrinal en Espafia favorable a la introduccién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, siguiendo
para ello las tendencias existentes en la esfera comparada. En
este sentido, cldsica resulta la admision de dicha responsabilidad
penal de las personas juridicas en los paises anglosajones; des-
tacadamente, Reino Unido que en la esfera legislativa lo recoge
ya desde 1925 en virtud de la Criminal Justice Act siendo muy
anterior la aceptacion jurisprudencial de la misma. Igualmente,
paises como Estados Unidos reconocen desde hace mds de un siglo
una responsabilidad penal de los entes colectivos’. En la esfera
europea continental paises como Holanda, ya desde el afio 1976
o Francia en virtud del art. 121-2 del Cédigo Penal francés® (de
acuerdo con la diccién literal de dicho precepto derivada de Ley
n°® 92-683 de 22 de julio de 1992 de reforma de las disposiciones
generales del Cédigo Penal que entré en vigor el 1 de marzo 1994)
admiten expresamente la responsabilidad penal de las personas

6 Sostiene dicho argumento LAURA ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo
de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, 3 * edicion,
Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 281 y ss.

7  GOMEZ TOMILLO pone de manifiesto que la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Reino Unido se remonta al afio 1846 en virtud del
caso R V Great North of England Rly Co, mientras que en Estados Unidos se
vincula al proceso New York Central and Hudson River Railroad Company
v. United States, 212 U.s. 481 (afio 1909). Véase MANUEL GOMEZ TOMILLO,
Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espaiiol, Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 15 (nota al pie 1).

8  Ensu version inicial introducida por la Ley n° 92-683 de 22 de julio de 1992

disponia expresamente: “Art. 121-2. - Les personnes morales, a I’exclusion de
I’Etat, sont responsables pénalement, selon les distinctions des articles 121-4 a
121-7 etdans les cas prévus par laloi ou le reglement, des infractions commises,
pour leur compte, par leurs organes ou représentants.
Toutefois, les collectivités territoriales et leurs groupements ne sont respon-
sables pénalement que des infractions commises dans I’exercice d’activités
susceptibles de faire I’objet de conventions de délégation de service public.
La responsabilité pénale des personnes morales n’exclut pas celle des per-
sonnes physiques auteurs ou complices des mémes faits”.
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juridicas. Incluso Italia, estado de la esfera continental en materia
penal que se puede citar como uno de aquellos (junto a Alema-
nia) en los que sigue rigiendo formalmente el aforismo societas
delinquere non potest, mantiene un sistema de responsabilidad
administrativa (en el caso italiano en virtud del Decreto Legisla-
tivo n° 231, de 8 de junio de 2001) que un sector importante de
la doctrina penal del pais transalpino sostiene que se configura
materialmente como una verdadera y propia responsabilidad penal
de las personas juridicas’.

En definitiva, la adopcién del criterio de establecer la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol,
si bien no era obligada a la luz de la normativa internacional y
supranacional a la que estd sometida Espafia'®, constituye una
decisién politico-criminal asumible!' y a la que, posteriormente
la doctrina penal tiene que dotar de un pleno sentido dogmatico.
Pues lo que, en mi opinién resulta indudable es que a la luz del
contenido de las categorias de la teoria juridica del delito, tal como
las mismas son definidas por la doctrina mayoritaria en nuestro
pais, la actuacién de una persona juridica plantea serios proble-
mas de compatibilidad y encaje con varias de ellas (en particular,
los principales obstaculos dogmadticos se generan en la esfera de
la accién y de la culpabilidad), lo cual dificulta sobremanera la

9 Como pone de manifiesto MUSCO, véase ENzo Musco, “La responsabilidad
penal de las entidades colectivas”, Revista Penal, 13,2004, p. 118. En sentido
analogo, LuiGt FOFFANI, en JacoBo Dopico GOMEZ-ALLER (Director), La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma
de 2009. Una reflexion colectiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 80.

10 En sentido contrario, se inclina por considerar que concurria efectivamente
la obligacion referida, ANA MARIA SOLE RAMON, “La responsabilidad de las
personas juridicas. Hacia una nueva regulacién de la persona juridica como
sujeto activo del Derecho Penal y del Proceso Penal”, Revista General de
Derecho Penal, 13,2000, p. 24. Por el contrario, se muestra coincidente con
la posicién mantenida en este trabajo el Informe del Consejo General de
Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008, p. 5.

11 Criticos incluso con la necesidad politico-criminal de dicha persecucién
penal de las personas juridicas se muestran JOSE DANIEL CESANO/FABIAN
I. BALCARCE, “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la Repuiblica Argentina”, cit., p. 431.
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pacifica admision de una genuina responsabilidad penal de los
entes colectivos.

A pesar de lo anterior, la legitimidad de la decisién
politico-criminal adoptada por el legislador al introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en virtud de la
LO 5/2010 deriva del hecho de que en el marco de la moder-
na criminalidad socio-econdmica, Unicamente a través de una
eficaz intervencién penal en los denominados entes colectivos
(integrando, en consecuencia, a las personas juridicas como
sujetos activos del delito) cabe hacer frente de manera efectiva
a la misma'. La admisién de la referida responsabilidad penal
de las personas juridicas constituye, en definitiva, el triunfo del
pragmatismo sobre la coherencia dogmatica (a la vista de que un
sector mayoritario de la doctrina penal admite que, al menos a la
luz de la interpretacion de las categorias dogmaticas de la teoria
juridica del delito, la admisién de la referida responsabilidad
penal de los entes colectivos plantea incongruencias insalvables
en esferas como la accién o, particularmente, la culpabilidad). En
este sentido, siguiendo a DIEZ RIPOLLES" cabria sefialar tres

12 Como acertadamente pone de manifiesto DIEZ RIPOLLES, véase JOSE
Luis DiEz RIpoLLEs, “La responsabilidad penal de las personas juridicas.
Regulacién espafiola”, In Dret, 1/2012, pp. 2y s.

13 Ibidem, pp. 3 y ss. No obstante, el citado autor rechaza el cardcter decisivo
de los argumentos mencionados. Por un lado, en relacién con los problemas
asociados a las graves dificultades para verificar responsabilidades individua-
les en el seno de las empresas, puesto que no se puede pretender solucionar
dicha cuestién responsabilizando a la propia persona juridica, sino que lo
que procede es mejorar los mecanismos de averiguacién. Por otro lado,
DIEZ RIPOLLES rechaza asimismo, con respecto al argumento de que la
sancion penal exclusivamente puede repercutir de manera adecuada sobre
el ente colectivo, que razones asociadas exclusivamente con necesidades de
pena puedan fundamentar la responsabilidad de comportamiento alguno, ni
en el &mbito del injusto ni en el de la culpabilidad. Finalmente, y al hilo del
criterio que vincula la introduccién de responsabilidad penal de las personas
juridicas con la promocién de la autorregulacion, dicho autor considera que
ello supone una adhesion a los postulados de la prevencién comunitaria y
traslada la idea de que el estado renuncia en parte a ejercer sus funciones
persecutorias penales.
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baterias de argumentos manejados doctrinalmente para justificar
dicha decision politico-criminal:

Necesidad de una intervencién penal en los entes
colectivos a la luz de las dificultades para exigir res-
ponsabilidades individuales en el seno de organizacio-
nes complejas en las que la responsabilidad tiende a
difuminarse.

Escaso efecto preventivo en la empresa de la res-
ponsabilidad individual o de la propia del derecho
administrativo sancionador, repercutiendo tinicamente
de manera efectiva y eficaz sobre el ente colectivo la
responsabilidad penal.

Por ultimo, las sanciones penales a personas juridicas
buscarian implicar de manera efectiva a las propias
empresas en la prevencion y deteccion de los delitos
cometidos en su seno por parte de personas fisicas. Con
ello, se estaria vinculando la introduccién de la respon-
sabilidad penal a la promocion de la autorregulacién
en la esfera empresarial (destacadamente a través de
los llamados Compliance Programs o programas de
cumplimiento corporativo ya introducidos de manera
rutinaria en la praxis cotidiana de numerosas empresas).

Con independencia de la fundamentacidn politico-criminal
de la decision adoptada por el legislador, resulta imprescindible
dotar al sistema adoptado de responsabilidad penal de las personas
juridicas de un contenido dogmaético coherente, que sirva para dar
sentido a la regulacién actualmente vigente al amparo de los arts.
31 bis, 33.7, 66 bis y 130.2 CP.

I1. Bases del sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas a la luz de la reforma introducida por la LO 5/2010

2.1. Consideracion previa de cardcter sistematico: argumentos
para la inclusién de los preceptos reguladores de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en un Titulo especifico
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Desde el punto de vista sistemdtico, una primera opcién
que cabria plantearse es si no hubiera resultado procedente, a la
vista de la especificidad de la materia, la inclusién del conjunto
de preceptos relativos a la responsabilidad penal de las personas
juridicas en una ley penal especial, siguiendo la tradicion existente
al efecto en otros paises europeos. Personalmente, considero pre-
ferible el mantenimiento del conjunto del régimen punitivo en el
seno del propio CP, pues dota de centralidad al propio Cédigo en
la fijacidn de las disposiciones de naturaleza punitiva sustantiva.
En todo caso, una ley penal especial hubiera permitido ubicar
en la misma el conjunto de disposiciones (penales materiales y
procesales penales) relativas a esta esfera, circunstancia que, no
obstante, el legislador espaiiol en ningtin caso se planted, pues
incurrié en el muy criticable error de aprobar la normativa procesal
relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas meses
después de la entrada en vigor de las disposiciones de Derecho
Penal material.

No obstante, y aun aceptando (por coherencia con la tradi-
cién espaiiola) el modelo de inclusion de las disposiciones penales
sustantivas en el propio CP, resulta, en mi opinidn, absolutamente
criticable que se haya procedido a insertar meras disposiciones
aisladas al hilo cada una de las esferas de la Parte General en las
que incide la responsabilidad de las personas juridicas (personas
criminalmente responsables de los delitos y faltas en el art. 31
bis CP, régimen de penas en virtud del art. 33.7 CP, determi-
nacién de la pena de multa ex arts. 50 y ss. CP, reglas para la
aplicacion de las penas en el art. 66 bis CP, personas civilmente
responsables en el art. 116 CP y extincidn de la responsabilidad
criminal en virtud del art. 130 CP). Considero, por el contrario,
que se deberia haber procedido sistematicamente de manera mas
ordenada, configurando un Titulo auténomo en el Libro I del CP
en el que se hubiesen incluido el conjunto de disposiciones de la
Parte General del Derecho Penal atinentes a la responsabilidad
penal de las personas juridicas. La especificidad de la materia, el
cambio radical que supone con respecto a las concepciones dog-
maticas tradicionalmente asentadas en Derecho Penal espafiol en
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esta esfera (societas delinquere non potest), y la propia claridad
sistemdtica abogaban, en mi opinién, en favor de la via defendida
y en contra de la finalmente adoptada por el legislador espafiol
en la reforma de 2010'.

2.2. {Heterorresponsabilidad (responsabilidad vicarial) o verda-
dera responsabilidad propia de la persona juridica (autorrespon-
sabilidad empresarial)?

Una primera cuestion que se plantea indefectiblemente a la
luz de la regulacién introducida en el marco de la reforma de 2010
por el art. 31 bis CP es si se consagra un sistema de imputacién a
la persona juridica basado en la transferencia de la responsabilidad
de la persona fisica actuante a la persona juridica (responsabilidad
vicarial)"® o si, por el contrario, nos hallamos ante un modelo de
genuina responsabilidad propia de la persona juridica's. En mi
opinidn, el art. 31 bis CP consagra un modelo de imputacién que
atna elementos de la heterorresponsabilidad (en definitiva, se

14 En este sentido, se pronuncia Luict FOFFaNI, en JaAcoBo Dopico GOMEZ-
ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 87.

15 Véase Luict FoFrant, en JacoBo Doprico GOMEZ-ALLER (Director), La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma
de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 80, quien pone de manifiesto que no
existen en el modelo espaiiol delitos propios de las personas juridicas (delitos
de empresa) como pueden existir en el Derecho sancionador administrativo,
por ejemplo, en el marco de las infracciones contra la competencia. Asimis-
mo, EDUARDO DE URBANO CASTILLO, “El impacto de la reforma del Cédigo
Penal, en relacion a las personas juridicas”, La Ley Penal, 61, 2009, pp.
3lys.

16 De acuerdo con ZUGALDIA ESPINAR en el modelo establecido con base
en el art. 31 bis CP (en la version del Proyecto de 2009, que sin embargo,
no se ha visto alterado sustancialmente en este punto) la persona juridica
responde por su propia culpabilidad (con lo que se respetan los principios
de personalidad de las penas y de culpabilidad), por lo que no responden por
el hecho de otro, ni la responsabilidad tiene carécter objetivo. Véase JOSE
MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR, en JAcoBO DoPico GOMEZ-ALLER (Director),
La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma
de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 123.
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atribuye a la persona juridica un comportamiento de una persona
fisica a partir de un hecho de conexién) con aspectos vinculados
ala autorresponsabilidad'” (lo cual resulta palmario si atendemos
al ambito de las atenuantes legalmente consagradas en el art. 31
bis 4 CP, a la prevision del art. 31 bis 3 CP, o a la circunstancia
de que en virtud del art. 31 bis 2 CP, la responsabilidad penal
de las personas juridicas serd exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior,
aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella)'s.

17 En este sentido, véase MARIA ANTONIA SANZ GAITE, en JAcoBo Dorico

GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 111,
quien asocia fundamentalmente los elementos de verdadera culpabilidad de
empresa presentes en el texto, por un lado, a las normas relativas a la elec-
cién y graduacion de las sanciones, y por otro lado, a la circunstancia de que
se anuda la responsabilidad a hechos propios de la entidad como el debido
control sobre los autores del delito (art. 31 bis 1 inciso 2° CP).
Asimismo, viene a considerar que el modelo adoptado en la Reforma de 2010
(en relacidn con el ya presente en el Anteproyecto de Reforma de 2008 sobre
el que versa el Informe) se inclina por un modelo prioritariamente vicarial
en el que se traslada a la persona juridica la responsabilidad de la persona
natural que ha actuado, incorporando alguna pinceladas que lo aproximan a
los postulados de la culpabilidad de empresa, el Informe del Consejo Fiscal
sobre el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008 (p. 4).

18 Me adhiero sustancialmente en este punto al criterio mantenido por NIETO
MARTIN quien habla en relacién con el particular de un sistema mixto
de imputacion integrando elementos de la heterorresponsabilidad o res-
ponsabilidad vicarial con aspectos propios de la culpabilidad de empresa
o autorresponsabilidad. Véase ADAN NIETO MARTIN, en JAcoBo Dopico
GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., pp. 103 y s.
En sentido andlogo, MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR/MAR{A ANGELES
RUEDA MARTIN, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho Penal espafiol”, en MARK PIETH /RADHA IVORY (editores), Corporate
Criminal Liability. Emergence, convergence and risks, Springer, Dordrecht-
Heidelberg-London-New York, 2011, p. 277.
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2.3. El sistema dualista de atribucion de responsabilidad penal a
las personas juridicas a la luz del art. 31 bis 1 CP

De acuerdo con el modelo de imputacién de responsabi-
lidad penal a las personas juridicas en virtud del art. 31 bis 1 CP
las mismas responden en virtud de un sistema que podriamos
definir como dualista o de doble via'® y que, en esencia proviene
de las propias Decisiones Marco de la Unién Europea. De esta
forma, y al amparo del mencionado art. 31 bis 1 CP las personas
juridicas son consideradas penalmente responsables tanto de los
delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas y, en
su provecho, por sus representantes legales y administradores
de hecho o de derecho, como de los delitos cometidos en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de
las mismas por quienes estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas anteriores (por lo tanto, representantes legales
y administradores de hecho o de derecho) han podido realizar
los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las circunstancias del caso.

Por lo tanto, la mencionada atribucién de responsabilidad
penal a las personas juridicas por hechos cometidos por parte de
determinadas personas fisicas que actdan en su seno ex art. 31 bis
1 CP atiende a un doble régimen. En el caso de los representantes
legales y administradores de hecho o de derecho las personas
juridicas serdan penalmente responsables de los delitos (entendido
como hecho injusto) cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas y en su provecho por parte de aquellos. Se establecen una
serie de criterios para la atribucién a la persona juridica de los
delitos cometidos por las personas fisicas referidas: en concreto, la

19 En este sentido, véase JOSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR, en JACOBO DoPICO
GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., pp. 124 y
s.; ANDREs Diaz GOMEZ, “El modelo de responsabilidad criminal de las
personas juridicas tras la LO 5/2010”, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, 13-08, 2011, p. 6 [en linea], [citado el 16 de mayo de 2012],
disponible en Internet: [http://criminet.ugr.es/recpc/]
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actuacién debe haberse llevado a cabo “en nombre o por cuenta”
del ente colectivo y “en su provecho”.

En primer lugar, la actuacién de la persona fisica debe tener
lugar “en nombre o por cuenta” de la persona juridica. En relacién
con este punto DIEZ RIPOLLES® considera que nos encontramos
ante dos elementos subjetivos de tendencia de caracter alternati-
vo?!, cuya concurrencia seria compatible con comportamientos
imprudentes expresamente penados. En consecuencia, distingue
dicho autor entre la actuacion, por un lado, “en nombre” de la
persona juridica que concurrird cuando las personas fisicas re-
feridas (representantes legales y administradores de hecho o de
derecho) acomoden su comportamiento a las politicas o directivas
de la empresa previamente fijadas; por otro lado, cabra considerar
que el sujeto actia “por cuenta” de la persona juridica si persigue
los intereses de la sociedad determinados auténomamente en el
marco de sus funciones sociales, aun cuando contradiga la politica
o directivas empresariales®.

20 Véase Jost Luis DiEz RIPOLLES, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulacién espaiiola”, cit, p. 21.

21 DIAZ GOMEZ realiza una interpretacién integradora de la cldusula “en
nombre o por cuenta” de la persona juridica, considerando que la misma
implica que aquellas actuaciones ajenas a la empresa, esto es, a su dmbito
de representacion, deberdn considerarse propias de la persona fisica y en
nada deberfan afectar a la persona juridica. Del mismo modo ocurrirfa en los
casos de extralimitacion en la representacion de la persona juridica, donde
el representante lleva a cabo una actuacién que no se halla dentro de sus
competencias formalmente establecidas, lo cual no implica, en opinién de
dicho autor, que los elementos formales se impongan sobre los materiales,
pues el propio administrador de hecho se incluye en la esfera del precepto.
Véase ANDRES Diaz G6MEZ, “El modelo de responsabilidad criminal de las
personas juridicas tras la LO 5/20107, cit., p. 3.

22 Para GOMEZ TOMILLO cuando la ley exige que la persona fisica actiie
“en nombre o por cuenta” de la persona juridica, se requiere que el sujeto
realmente actuante u omitente, quien lleva a cabo el hecho de conexion,
lo realice de alguna manera vinculado con la persona juridica. Para dicho
autor se tratarfa de un requisito formulado alternativamente; de esta manera
se entiende que cuando la ley exige que el sujeto obre “en nombre de la
empresa” se refiere a los casos en los que actia u omite hacerlo, dentro de
lo que es su competencia aparente, mientras que “por cuenta de la empresa”
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Por otro lado, la actuacién del representante legal o del
administrador de hecho o de derecho debe realizarse “en pro-
vecho” de la persona juridica; provecho que, de acuerdo con la
doctrina mayoritaria, no tiene por qué ser de naturaleza econémica
(pudiendo fundarse, por ejemplo, en un incremento del prestigio
corporativo, financiero del ente colectivo, etc.), incluyéndose en
relacion con el supuesto en el que ostente cardcter econdémico
una gran modalidad de casos (aumento de ingresos, reduccion
de gastos, etc). En cuanto a la naturaleza juridica del referido
provecho como elemento de atribucién de responsabilidad penal
a la persona juridica la doctrina se muestra dividida; ciertos au-
tores configuran el provecho como una cualidad de la accién?,
mientras otro sector lo considera un elemento subjetivo de lo

implica una actuacién dentro de lo que es realmente su d&mbito competencial.
Véase MANUEL GOMEZ ToOMILLO, Introduccion a la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el sistema espariol, cit., p. 83. Criterio andlogo
mantiene la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado que pone de
manifiesto que la expresion “en nombre o por cuenta” remite al contenido
formal y material del mandato o representacion del gestor en cada caso, en
el que pueden estar incluidas algunas directrices de la politica empresarial
de forma mds o menos explicita. En su caso, podrd asimismo plantearse
la necesidad de precisar si ha existido una extralimitacién en el mandato
que deba ser tenida en consideracion a la hora de valorar la trascendencia
o intrascendencia de la conducta de la persona fisica en sede de la persona
juridica. Sin embargo, aclara oportunamente la Circular referida que no es
posible limitar a priori y rigidamente la capacidad de responder de la persona
juridica al perimetro restringido y estricto de las atribuciones del gestor, 6r-
gano unipersonal o colectivo, de hecho o de derecho que haya actuado, por
cuanto ello implicaria crear de inicio una amplia zona de irresponsabilidad
penal que debe ser objeto de valoracién casuistica. Véase Circular 1/2011
de la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad penal de
las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada
por Ley Orgdnica 5/2010, [en linea] 2011, [citado el 16 de mayo de 2012],
disponible en Internet: [ http://www fiscal.es], pp. 40 y s.

23 Véase Jost Lurts DiEz RiPOLLES, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulacion espaiola”, ciz, p. 20. DE LA CUESTA ARZAMENDI
entiende el provecho en sentido amplio, compatible con el provecho de la
persona fisica, y de forma objetiva, como “efectiva tendencia” o “idoneidad
ex ante” para reportar beneficio, utilidad, ventaja o interés a la persona juridica
en un cierto plazo, lo que incluye el provecho directo y el indirecto y sin que
se requiera su materializacién o realizacién efectivas. Véase Jost Luis DE
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injusto®, e incluso para algunos nos hallamos ante una alusion
concreta al resultado.

En cuanto a los sujetos activos susceptibles de generar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en esta primera
modalidad, el art. 31 bis 1 CP se refiere a los “representantes
legales y los administradores de hecho o de derecho”. Por un
lado, procede poner de manifiesto que a través de dicha clausula
el precepto no sélo atiende a supuestos de nombramiento formal
atendiendo a los requisitos especificos establecidos por el Derecho
mercantil®, sino igualmente a casos de ejercicio material de las
funciones de administracién aun no concurriendo formalmente
la referida condicién en virtud del nombramiento referido (ad-
ministradores de hecho?)?’.

LA CUESTA ARZAMENDI, “Responsabilidad penal de las personas juridicas
en el Derecho espaiiol”, Revista electronica de la AIDP, 2011, A-05, p. 13
[en linea], [citado el 16 de mayo de 2012], disponible en Internet: [http://
www.penal.org/?page=mainaidp&id_rubrique=51&id_article=326]
Asimismo, sostiene la existencia de diferentes interpretaciones doctrinales
del concepto de provecho exigido por el tipo del art. 31 bis 1 CP, abogando
por conceptuar dicha expresion como una objetiva tendencia de la accién
a conseguir el provecho (idoneidad ex ante de la conducta para que la
persona juridica obtenga algin beneficio de aquella), la Circular 1/2011 de
la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por
Ley Orgdnica 5/2010, cit., pp. 43 y s. En sentido andlogo, véase MANUEL
GOMEZ ToMILLO, Introduccion a la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas en el sistema espaiiol, cit., p. 86 y s.

24 Véase ANDRES Diaz G6MEZ, “El modelo de responsabilidad criminal de las
personas juridicas tras la LO 5/20107, cit., p. 4.

25 DIAZ GOMEZ establece como fuente para determinar los requisitos del
nombramiento de administradores el Texto refundido de la Ley de Socieda-
des de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital). Dicho autor
pone de manifiesto que serd necesaria, a titulo de ejemplo, la inscripcién en
el Registro Mercantil (art. 215.1 LSC) y el nombramiento corresponde a la
junta de socios (art. 214.1 LSC). Véase ANDRES Diaz GOMEZ, “El modelo
de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la LO 5/2010”, cit.,
p- 4 (nota 7).

26 A efectos de la delimitacion del concepto de administrador de hecho, véase
SSTS 816/2006, de 26 de julio (RJ 2006\7317), 59/2007, de 26 de enero (RJ
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Una vez aclaradas las cuestiones previas concurrentes a
la luz de la normativa vigente (art. 31 bis 1 primer inciso CP),
procede poner de manifiesto una serie de aspectos problemdticos
generados por la cldusula del inciso primero del art. 31 bis 1 CP
al hilo del proceso de reforma penal espaiiol que devino en la
LO 5/2010. En primer lugar, el mencionado art. 31 bis 1 primer
inciso CP constituye uno de aquellos preceptos que han sufrido
una depuracién mds significativa en el marco del proceso de in-
troduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
en particular en lo que atafie al &mbito de sujetos que pueden
generar responsabilidad penal de la persona juridica. Inicialmente
en el Anteproyecto de 2008 las personas fisicas que podian des-
encadenar la responsabilidad penal de las personas juridicas en
este primer inciso venian establecidas con arreglo a la férmula
“personas fisicas que tengan en ellas (sic en las personas juridicas
respectivas) un poder de direccién fundado en la atribucién de su
representacion o en su autoridad, bien para tomar decisiones en
su nombre, bien para controlar el funcionamiento de la sociedad”
(diccién que provenia casi literalmente de las formulaciones de las
Decisiones Marco de la Unién Europea en relacién con el primer
régimen de responsabilidad de las personas juridicas). En la propia
versién del Proyecto de reforma del CP de 2009 dicha férmula
mutd por la de “sus representantes legales, los administradores de
hecho o de derecho o los empleados con facultades de obligar a
dicha persona juridica”. Frente a esta tltima formulacién se criticd
que la cldusula “empleados con facultades de obligar” resultaba
excesivamente amplia, pues en determinadas organizaciones de
cierto tamafio (asi, en banca o grandes empresas) existen un gran

2007\1586), 480/2009, de 22 de mayo (RJ 2010\662) y 986/2009, de 13 de
octubre (RJ 2009\5991).

27 Como pone de manifiesto DIEZ RIPOLLES quedarian excluidos del &mbito
del precepto supuestos de apoderados, pues ostentan poderes limitados de
representacion y de cuadros intermedios sometidos a los administradores.
Véase JosE Luis DIEz RIPOLLES, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulacién espafiola”, cit, p. 21. En sentido contrario, MANUEL
GOMEZ ToMILLO, Introduccion a la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas en el sistema espaiiol, cit., pp. 75 y ss.
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nimero de personas (por ejemplo, directores de sucursales banca-
rias) que entrarian en la esfera de la cldusula referida, al ostentar
poderes limitados; no obstante, dichas personas en modo alguno
resultan asimilables a los representantes legales o administradores
de hecho o de derecho, que constituyen el farget real de la norma
(art. 31 bis 1 inciso primero CP)?. Finalmente, el legislador opt6
por depurar oportunamente dicho extremo limitando el dmbito
de los sujetos susceptibles de generar la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el marco del art. 31 bis 1 inciso 1° CP
a los representantes y administradores de hecho o de derecho,
férmula que resulta a todas luces mds acertada que la manejada
en el Proyecto de 2009.

El segundo inciso del art. 31 bis 1 CP amplia los supuestos
de responsabilidad penal de las personas juridicas en relacion
con los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en
el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse
ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso. En este punto, nos encontramos con
casos donde la responsabilidad penal de la persona juridica se
desencadena en virtud de la actuacién de un empleado siempre
que concurra una omisién de vigilancia por parte de representantes
legales y administradores de hecho o de derecho. En definitiva,

28 Asilo pone de manifiesto, JAIME ALONSO GALLO, en JACOBO Doprico GOMEZ-
ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 36. Precisa-
mente en relaciéon con dichos empleados con poderes limitados proponia
ALONSO GALLO su inclusion por la via del inciso 2° del art. 31 bis 1 CP,
es decir, la necesidad para que su actuacién genere una responsabilidad penal
de la persona juridica de una omisién de vigilancia por parte de representan-
tes legales o administradores de hecho o de derecho, pues incluso en rela-
cién con los mismos el requisito de que actien por cuenta y en provecho
resultaba demasiado amplio. En sentido andlogo, JAcoBo Dorico GOMEZ-
ALLER, en JACOBO Dorico GOMEZ-ALLER, La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion
colectiva, cit., p. 69
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se trata de una genuina culpa in vigilando en relacién con la cual
resulta cuanto menos problemdtico que no se haya limitado la
misma a los supuestos en los que exista al menos imprudencia
grave® —incluyendo, I6gicamente, también las actuaciones dolo-
sas— por parte del representante legal o administrador de hecho o
de derecho® (excluyendo, en consecuencia, laimprudencia leve).

Respecto de este segundo criterio de imputacién del hecho
a la persona juridica (art. 31 bis 1 inciso 2° CP) el Informe del
Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma
del Coédigo Penal de 2008 considera que para que este requisito
pueda ser entendido como un criterio de imputacién a la persona
juridica de su propio hecho y por su propia culpabilidad resulta
imprescindible dotarle de un contenido estructural, entendiéndolo
como referencia a una conducta social de defecto de control u
organizacion, y no a la omisién individual del deber de control
por parte de las personas fisicas correspondientes®. Una tal
interpretacion facilitaria interpretar como eje estructural de la

29 TIlustrativa resulta en este punto la argumentacion sostenida por ALONSO
GALLO, quien pone de manifiesto que de no recogerse la referida limita-
cion pudiera, por ejemplo, llegar a condenarse a un banco en virtud de una
actuacién delictiva aislada y escasamente significativa a la luz del tamafio
de la entidad —y, precisamente por ello, muy dificil de evitar por parte de
la ciipula de la organizacién—, de un mero empleado de sucursal, con las
nefastas consecuencias a efectos de reputacién de la entidad. Véase JAIME
ALONSO GALLO, en JACOBO DoPico GOMEZ-ALLER (Director), La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009.
Una reflexion colectiva, cit., pp. 37y s.

30 Se inclina por exigir dolo o imprudencia grave en este caso JAcoBo DopicO
GOMEZ-ALLER, en JACOBO Dopico GOMEZ-ALLER (Director), La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009.
Una reflexion colectiva, cit., p. 72.

31 No obstante, y como admite el propio Consejo General del Poder Judicial,
dicha interpretacion se ve dificultada por la propia diccién del art. 31 bis 3
CP pues el mismo habla de personas que hubiesen hecho posible la comisién
del delito por no haber ejercido el debido control (parece pues aludir a una
omision de vigilancia individual y no necesariamente a un defecto sistémico
o de organizacién). Véase Informe del Consejo General del Poder Judicial al
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008, p. 9.
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responsabilidad penal de la persona juridica el defecto de organi-
zacidn, sobre la base de que la conducta de las referidas personas
juridicas se encuentra sometida a determinados procedimientos
estandarizados a nivel operativo (procedimientos normalizados
de trabajo y de toma de decisiones).

Precisamente en relacién con este inciso 2° del art. 31 bis
1 CP cobra pleno sentido plantearse la posibilidad de que la per-
sona juridica quede exenta de toda responsabilidad penal si logra
probar que implementd6 las medidas de control oportunas con el
fin de evitar la produccion de ilicitos en su seno; ello conecta con
la cuestion de los denominados Compliance Programs™®.

Una cuestién importante al hilo del sistema dualista de
responsabilidad penal de las personas juridicas fijado en virtud
del mencionado art. 31 bis 1 CP viene constituida por el hecho de
que el legislador no extrae de ello dos regimenes diferenciados a
nivel sancionatorio, lo que se derivaria de las Decisiones Marco
de la Unién Europea (que proponen consecuencias juridicas mas
graves en caso de realizacién del hecho por personas con poder
de direccién en el marco de la persona juridica)®. Unicamente a

32 Acerca de la relevancia de los mismos como factor de exencién de respon-
sabilidad penal de la empresa, véase NORBERTO J. DE LA MATA BARRANCO/
MARTIN BILBAO/MARIANA ALGORTA, “La atribucién de responsabilidad penal
de las personas juridicas y su exencion: instrumentos de prevencién en el
seno corporativo”, La Ley Penal, 87,2011, pp. 5y ss. En sentido contrario en
relacién con el particular, véase BERNARDO DEL ROSAL BLASCO, “Responsa-
bilidad penal de empresas y cddigos de buena conducta corporativa”, Diario
La Ley, [enlinea] 11 julio de 2011, [citado el 16 de mayo de 2012], disponible
en Internet: [http://www.laleydigital.es], quien argumenta que “ni siquiera en
el caso del supuesto de la falta del debido control de los administradores o de
los representantes legales sobre los empleados, que ha permitido la comision
de delitos por parte de éstos, determinando la responsabilidad de la persona
juridica (art. 31 bis, nim. 1, segundo parrafo) hay base legal suficiente para
poder decir que ese debido control se satisface teniendo establecidos en la
empresa c6digos de buena conducta corporativa o compliance programs,
porque el debido control es una exigencia personal a los administradores o
a los representantes legales, no a la organizacién como tal”.

33 Véase JoSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR, en JACOBO DoPIcO GOMEZ-ALLER
(Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto
de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., pp. 124 y s.
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estos efectos prevé el art. 66 bis 1 apartado 1° letra ¢ que en los
supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones
de Libro II CP, para decidir sobre la imposicién y la extensién de
las penas previstas en las letras b) a g) (es decir, para el conjunto
de penas interdictivas) del apartado 7 del articulo 33 CP habra de
tenerse en cuenta, ademds de otros factores, el puesto que en la
estructura de la persona juridica ostenta la persona fisica u 6rgano
que incumplié el deber de control.

2.4. Factores de desvinculacion de la responsabilidad penal de
la empresa respecto del delito de la persona fisica: hacia la auto-
rresponsabilidad penal empresarial

A lahora de configurar el modelo de responsabilidad penal
de las personas juridicas en derecho espafiol en virtud del art.
31 bis CP, particular importancia ostentan los apartados 2, 3 del
referido precepto, puesto que determinan las vias de desvincula-
cion de la responsabilidad penal del ente colectivo frente al delito
(entendido como hecho injusto) cometido por la persona fisica* y
configurado como hecho de conexién (en el marco de un modelo
mixto como el que consagra actualmente el CP espafiol, en el que
se integran aspectos de un sistema vicarial o de responsabilidad
por el hecho de otro y de genuina responsabilidad de empresa).
En este sentido, de acuerdo con el art. 31 bis 2 CP, la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se
constate la comisién de un delito que haya tenido que cometerse
por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el art. 31 bis
1 CP, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimien-
to contra ella. Dicha previsién resulta absolutamente acertada y

34 GOMEZ-JARA habla acertadamente en este punto de “autonomia de la
responsabilidad penal de la persona juridica respecto de la responsabilidad
penal de la persona fisica”. Véase CARLOS GOMEZ-JARA DiEz, “El sistema
de imputacion de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en JULIO
BANACLOCHE PALAO/JESUS ZARZALEJOS NIETO/CARLOS GOMEZ-JARA DiEZ,
Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y
procesales, La Ley, Madrid, 2011, p. 74.
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procedente en el marco de un sistema de responsabilidad penal
de los entes colectivos que atiende en su nacimiento basicamen-
te a razones politico-criminales. Ningtin sentido tendria que la
implantacién de un tal sistema, que ha tenido que hacer frente
a tantos obstdculos en forma de criticas doctrinales fundadas en
incongruencias dogmaticas a nivel de la teorfa juridica del delito,
no fuera capaz de lograr la responsabilizacién de las personas
juridicas en los supuestos en los que a pesar de haberse constatado
que la comisién del hecho injusto se ha producido por parte de las
personas fisicas capaces de generar la responsabilidad criminal
del ente colectivo, esta ultima no resultase exigible por no haber
sido el sujeto individualizado o no haberse podido dirigir el pro-
cedimiento contra el mismo. En este sentido, procede poner de
manifiesto que uno de los argumentos doctrinales fundamentales
en el marco del establecimiento de un sistema de responsabilidad
de las personas juridicas es el vinculado con la necesidad de hacer
frente a la denominada “irresponsabilidad organizada” que proli-
fera en las complejas organizaciones empresariales y en el marco
de la cual resulta en numerosas ocasiones imposible identificar
al concreto sujeto actuante, si bien el ilicito penal se puede resi-
denciar indefectiblemente en el seno de la misma. Merece, por
lo tanto, aplauso la prevision especifica del art. 31 bis 2 inciso 1°
CP, con el fin de evitar espacios de impunidad en relacién con
determinadas personas juridicas.

Mayores problemas de coherencia dogmatica presenta
el art. 31 bis 2 CP in fine, que prevé expresamente que cuando
como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas
(sic, persona fisica y juridica) la pena de multa, los jueces o tri-
bunales modularén las respectivas cuantias, de modo que la suma
resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad
de aquéllos.

La referida disposicién resulta, a mi entender, profun-
damente distorsionadora y no debiera haberse incluido en la
normativa reguladora de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Especialmente criticable resulta la misma para aquellos
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que defienden la existencia de una genuina culpabilidad de em-
presa en el modelo espafiol actualmente vigente, pues carece de
sentido que si distinguimos nitidamente la responsabilidad de la
persona fisica y de la juridica, por entender que nos encontramos
ante dos sujetos claramente diferenciados, la condena de ambos
permita una modulacién en la cuantfa de la multa. El sentido de
la previsién anterior puede venir asociado a la evitacion de la
desproporcion de la sancidn en determinados supuestos, pero no
es, en mi opinién, acertada®.

Por otro lado, el art. 31 bis 3 CP dispone expresamente
que la concurrencia, en las personas que materialmente hayan
realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por
no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten
a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o
el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren
sustraido a la accidn de la justicia, no excluird ni modificard la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En este sentido,
el precepto referido avalaria afirmar la concurrencia de una ac-
cesoriedad por parte de la persona juridica limitada a la tipicidad
y antijuridicidad de la conducta de la persona fisica, sin que la
culpabilidad, penalidad y la perseguibilidad de la propia persona
fisica sean relevantes para determinar la responsabilidad penal
de la persona juridica.

35 Se muestra favorable a dicha prevision en determinadas empresas de tamaio
medio NIETO MARTIN y ello aun cuando la responsabilidad de la persona
fisica y la de la juridica son independientes y pueden imponerse conjunta-
mente sin violar el ne bis in idem. Véase ADAN NIETO MARTIN, en JACOBO
Dorico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit.,
p- 105. Asimismo, acoge favorablemente dicha previsién en el marco del
Anteproyecto de 2008, ANA MARTA SOLE RAMON, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas. Hacia una nueva regulacion de la persona juridica
como sujeto activo del Derecho Penal y del Proceso Penal”, cit. , p. 23.

36 Asi lo ponen de manifiesto MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR/MARTA
ANGELES RUEDA MARTIN, “La responsabilidad de las personas juridicas en
el Derecho Penal espaiiol”, cit., p. 277, quienes consideran que a la persona
juridica no se le puede atribuir la autoria directa del delito, asi como tampoco
la autoria mediata ni la coautorfa en los términos previstos en la regulacién
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2.5. Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal de
las personas juridicas

En materia de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal el art. 31 bis CP delimita el dmbito de las
posibles circunstancias atenuantes susceptibles de aplicacion a
las personas juridicas. En efecto, de acuerdo con el art. 31 bis
4 CP, “s6lo podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado,
con posterioridad a la comision del delito y a través de sus repre-
sentantes legales, las siguientes actividades: a. Haber procedido,
antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra
ella, a confesar la infraccion a las autoridades b. Haber colaborado
en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier
momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para escla-
recer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos. c.
Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado
por el delito. d. 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”.

Del andlisis del precepto referido cabe extraer una serie
de conclusiones bdsicas:

— En primer lugar, se excepciona el régimen genérico de
atenuantes aplicables a las personas fisicas en virtud del art. 21
CP (de acuerdo con el art. 31 bis 4 CP se establece expresamente
que en relacion a las personas juridicas “sélo podran considerarse
circunstancias atenuantes”), lo cual, por un lado, resulta 16gico a
la vista del hecho de que la mayor parte son incompatibles con la
propia naturaleza de la persona juridica (causas de inimputabili-
dad incompletas o circunstancias de andloga significacién a las

legal actual de estas clases o categorias de autoria, sino a lo sumo una forma
sui generis de participacion (es decir, no realiza una forma auténoma de
autorfa del delito, sino de participacion) en el delito cometido por la persona
fisica.
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anteriores, haber actuado el culpable a causa de su grave adiccidn
a las sustancias del art. 20.2 CP, obrar por causas o estimulos tan
poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro estado
pasional semejante, etc.). No obstante, ello excluye del dmbito
de atenuantes aplicables a las personas juridicas la atenuante de
dilaciones indebidas (art. 21.6 CP) y la analégica correspondiente,
sin que se acierte a entender por qué la misma resultaria extensible
exclusivamente a personas fisicas, cuando las personas juridicas
pueden padecer tanto o mds que las anteriores (en términos de
prestigio corporativo, incertidumbres en su negocio, etc.) como
consecuencia de la dilacion temporal extraordinaria, injustificada
e indebida de la tramitacién del proceso penal®’.

— Con caracter general, y en referencia a las atenuantes pre-
vistas para las personas juridicas cabe poner de manifiesto que las
mismas tienen, en la totalidad de los casos, caracter postdelictivo
(art. 31 bis 4 CP habla de “haber realizado, con posterioridad a la
comision del delito ). Por otro lado, se exige que la atenuacién

37 La Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado afirma que es posible
que los 6rganos jurisdiccionales intenten construir juridicamente una inter-
pretacion andloga in bonam partem de los preceptos aludidos, de modo que
si concurren las exigencias jurisprudenciales para apreciar la atenuante de
dilaciones conforme a su anterior penetracion por via de la atenuante anéloga,
tanto en la persona fisica como en la juridica — sujetos pasivos de un mismo
procedimiento—, dicha circunstancia pueda ser aplicada a ambas, evitando
una lectura del precepto que dificilmente superaria el test de constituciona-
lidad. No obstante, la referida Circular aconseja a los Fiscales, en aras a la
seguridad juridica, que inicamente apliquen a las personas juridicas, mientras
no se reforme el articulo, las atenuantes expresamente previstas en el art. 31
bis 5 CP. la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Codigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 5/2010, cit., p. 52.

38 GOMEZ-JARA considera que todas las atenuantes introducidas por el le-
gislador espaiiol para las personas juridicas ex art. 31 bis 4 CP responden al
fenémeno de la autorregulacion regulada, en virtud del cual el Estado, a la
vista de sus propias deficiencias regulativas, permite una autorregulacion de
las empresas a cambio de que se hagan responsables de las consecuencias
derivadas de dicha autorregulacion. Véase CARLOS GOMEZ-JARA DiEz, “El
sistema de imputacién de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
JuL10 BANACLOCHE PALAO/JESUS ZARZALEJOS NIETO/CARLOS GOMEZ-JARA
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respectiva se base en una actuacién de los representantes legales
de la entidad, con exclusién de otros sujetos®.

— Por otro lado, dos de las atenuantes especificamente
previstas en relacion con las personas juridicas en el art. 31 bis
4 CP (letras a y c) constituyen el correlato de las establecidas
para las personas fisicas en los arts. 21.4 y 5 CP (confesion de la
infraccidn a las autoridades antes de conocer el culpable que el
procedimiento judicial se dirige contra €l y reparacion del dafio
ocasionado a la victima o disminucién de sus efectos en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion
del acto del juicio oral).

—Enrelacién con las otras dos atenuantes no coincidentes
con las existentes en la esfera de las personas fisicas, la letra b)

DiEz, Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos
y procesales, cit., p. 90.

39 Critico con dicha previsién se muestra el Informe del Consejo Fiscal al An-
teproyecto de Reforma del CP de 2008, p. 10, al considerar paraddjico que
se reserve la posibilidad de atenuar la responsabilidad e la persona juridica al
supuesto de que la confesion de la infraccion, la colaboracion en la investiga-
cion, la reparacion de los efectos del delito o el establecimiento de medidas
preventivas sea efectuada, en todo caso, a través de los representantes legales
excluyendo, entre otros posibles, a los accionistas discrepantes, obligacio-
nistas e incluso a los empleados. Por ello, dicho informe desde una dptica
politico-criminal considera que hubiera sido mds positiva una redacciéon mas
abierta en este punto (ampliacion del catdlogo de sujetos capaces de obtener
la atenuacion de la responsabilidad de la persona juridica), lo cual serviria
al efecto de generar un ambiente de vigilancia corporativa colectiva (self
policing) de indudable utilidad en la evitacion de nuevos hechos delictivos.
En sentido analogo, DOPICO GOMEZ-ALLER considera que no sélo la
actuacion del representante de la empresa deberia dar lugar a la aplicacion
de la atenuacion respectiva, y aboga por ampliar el circulo de sujetos cuyo
proceder puede generar una atenuacion de la responsabilidad criminal de
la personalidad juridica a los administradores de hecho (a la vista de que la
actuacion de estos ultimos también desencadena la responsabilidad penal
del ente colectivo). Véase Jacobo DOPICO G()MEZ-ALLER, en Jacobo
DOPICO GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva,
cit., cit., p. 73. Mantiene igualmente una posicion andloga a las anteriores,
Manuel GOMEZ TOMILLO, Introduccién a la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el sistema espariol, cit., p. 77.
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del art. 31 bis 4 CP considera atenuante para la persona juridi-
ca el haber colaborado a la investigacién del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas
y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dima-
nantes de los hechos. Destaca oportunamente GOMEZ-JARA®
que esta atenuante junto con la de la letra d) del art. 31 bis 4 CP
constituyen la maxima expresion de la autorregulacién regulada.
Especificamente con respecto a la atenuante de colaboracion
(letra c) la legislacion espaiiola ha configurado dicha atenuacién
exclusivamente en funcién del resultado de la colaboracién y no
atendiendo a los esfuerzos de colaboracién llevados a cabo por
la persona juridica. En definitiva, esta atenuante facilita que se
genere una tension procesal entre los intereses de la defensa de
la persona fisica y los de la persona juridica, con la finalidad de
facilitar la investigacion de los delitos*..

— La atenuacién recogida en la letra d) del art. 31 bis 4
CP, asociada al establecimiento, antes del juicio oral, de 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, enlaza directamente con la cuestion de los pro-
gramas de cumplimiento corporativo (Compliance Programs)
dirigidos a estimular el buen gobierno corporativo a través de la
autorregulacién empresarial. Lo que resulta ciertamente criticable,
desde el punto de vista de la diccidn literal del precepto, es que
dicho efecto atenuante se circunscriba a los casos de implemen-
tacion ex post de dichas medidas, sin que la concurrencia en el
momento de realizacién de los hechos delictivos de programas
de cumplimiento corporativo efectivos y eficaces tenga previsto,

40 Véase CARLOS GOMEZ-JARA DiEZ, “El sistema de imputacién de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas”, en JULIO BANACLOCHE PALAO/JESUS
ZARZALEJOS NIETO/CARLOS GOMEZ-JARA DIfEZ, Responsabilidad penal de
las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, cit., pp. 90 y s.

41  Criterio mantenido por la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado,
relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Cddigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 5/2010, cit., p. 54.
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al menos de lege lata, ningln efecto eximente o atenuante de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

A mi juicio, si realmente se pretende fundamentar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la existencia
de un defecto de organizacion, resultaria imprescindible que la
implementacion de tales programas constituyese una causa de
exencion de la responsabilidad penal de los entes colectivos*
(siempre que, naturalmente, se tratase de programas efectivos,
eficaces y no mero formalismo no dotado de elementos materiales
de control).

Una ulterior cuestiéon importante es la relativa a la no
prevision de agravantes expresas en el marco del art. 31 bis CP
en relacion con las personas juridicas. Dado que, en principio,
las agravantes genéricas del art. 22 CP parecen, con caricter
general, incompatibles con la naturaleza de los entes colectivos,
la conclusién a extraer es que no cabra la aplicacién de dichas
circunstancias modificativas en este dmbito. Y ello, a pesar de
que el art. 66 bis CP en el marco de la aplicacién y determinacién
de las penas a las personas juridicas remite a las reglas 1* a4*y
6" a 8* del primer nimero del art. 66 CP (reglas que en el caso
de las del art. 66.1 3%, 4* y 7% presuponen la posible concurrencia
de agravantes).

No obstante, y de manera indirecta, si se ha previsto que
determinadas circunstancias sirvan para la aplicacién de las
consecuencia juridico-penales de mayor gravedad imponibles a
personas juridicas (en concreto, las penas interdictivas)® y, en este

42 En este sentido, JOSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR, en JACOBO Doprico GOMEZ-
ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 126.

43 Con ello, se atiende a los criterios derivados de las propuestas de un sector
doctrinal al hilo del proceso de reforma. En este sentido, FOFFANI en relacion
con el Proyecto de Reforma de 2009 ya ponia de manifiesto la necesidad de un
sistema de agravantes (correlativo a las atenuantes previstas expresamente) y
sugeria atender a aspectos tales como reincidencia, nivel jerarquico del autor
persona fisica en la persona juridica, gravedad y amplitud de los defectos
de organizacion), particularmente como criterio para aplicar las sanciones
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sentido, funcionan como una suerte de agravantes (si bien formal-
mente no les asigna el CP dicha denominacién). En concreto, la
diccidn legal de la reforma reconoce dicha funcién a las circuns-
tancias de reincidencia (bien simple, en el art. 66 bis 2 CP, bien
multirreincidencia tal como viene configurada en el art. 66.1.5 CP
al amparo del art. 66 bis 3 CP y de utilizacién instrumental de la
persona juridica para la comision de ilicitos penales. En relacién
con el particular, el art. 66 bis 2 CP establece expresamente que
para la imposicion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g)
del art. 33.7 CP por un plazo superior a dos afios serd necesario
que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a. Que la persona juridica sea reincidente.

b. Que la persona juridica se utilice instrumentalmente
para la comisién de ilicitos penales. Se entendera que se
estd ante este tltimo supuesto siempre que la actividad
legal de la persona juridica sea menos relevante que
su actividad ilegal.

Por otro lado, para la imposicién con cardcter permanente
de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para la imposicién
por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras e)
y f) del apartado 7 del articulo 33, serd necesario que se dé alguna
de las dos circunstancias siguientes:

a. Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la
regla 5% del primer niimero del articulo 66.

b. Que la persona juridica se utilice instrumentalmente
parala comisién de ilicitos penales. Se entenderd que se
estd ante este ultimo supuesto siempre que la actividad
legal de la persona juridica sea menos relevante que
su actividad ilegal*.

interdictivas mds graves. Véase LuiGl FOFFANI, en JaAcoBo DoPico GOMEZ-
ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 84.

44 Estas reglas de determinacién de la totalidad o de algunas de las penas inter-
dictivas para personas juridicas son complementarias a las establecidas en el
art. 66 bis 1 CP, precepto que establece expresamente que en la aplicacion
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2.6. Sistema de numerus clausus en la determinacién de los delitos
susceptibles de ser cometidos por personas juridicas

El CP en este punto acoge un modelo en el que la res-
ponsabilidad de las personas juridicas no se extiende a todas las
figuras de la Parte Especial del CP, sino que resulta inicamente
posible en relacién con los tipos penales en que asi se establezca.
En definitiva, a la hora de establecer el sistema de responsabilidad
de las personas juridicas, el legislador espafiol de 2010 ha optado
claramente por configurar un sistema de numerus clausus, es decir,
la misma no es susceptible de generarse en relacion con cualquier
ilicito de naturaleza penal, sino inicamente en aquellos casos en
donde expresamente se prevea. El propio art. 31 bis 1 CP dispone
literalmente que “en los supuestos previstos en este Cédigo, las
personas juridicas serdn penalmente responsables (...)” (cursiva
por el autor), evidenciando que dicha responsabilidad penal en
relacidn con las personas juridicas s6lo se generard para un circulo
determinado de delitos. Dicha decision politico-criminal se basaria
en el reconocimiento explicito de que la criminalidad generada
por las personas juridicas ostenta particular relevancia en esferas
concretas del Derecho Penal, especialmente en el sector encuadra-
do bajo la rdbrica de Derecho Penal econdmico y de la empresa 'y
en la esfera de la delincuencia organizada. En este sentido, junto

de las penas impuestas a las personas juridicas se estard a lo dispuesto en

las reglas 1* 4* y 6% a 8" del primer nimero del art. 66, asi como que en los

supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro II,

para decidir sobre la imposicion y la extension de las penas previstas en las

letras b) a g) (es decir, la totalidad de las penas interdictivas) del apartado 7

del articulo 33 habrd de tenerse en cuenta:

a. Sunecesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de
sus efectos.

b. Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos
para los trabajadores.

c. El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona
fisica u 6érgano que incumpli6 el deber de control.

Por otro lado, cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7

del articulo 33 se impongan con una duracién limitada, ésta no podra exceder

la duracion maxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de

que el delito fuera cometido por persona fisica.
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a empresas de la denominada “economia legal” en cuyo seno se
pueden producir incidentalmente ilicitos de naturaleza penal,
también cabe poner de manifiesto que en numerosas ocasiones
la organizacién econémica constituye un mero instrumento para
la comisién de ilicitos penales, asi por ejemplo, en esferas como
las vinculadas con el trafico ilegal de 6rganos, la trata de seres
humanos, el trafico y posesion de pornografia infantil, trafico de
drogas o el terrorismo, entre otros, tipos para los que se prevé
expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Coherentemente con lo expuesto cabe resefar que los
delitos para los cuales el legislador ha establecido la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en la Parte Especial del
Cddigo Penal son los siguientes: trafico ilegal de 6rganos (art.
156 bis 3), trata de seres humanos (art. 177 bis 7), prostitucién y
corrupcién de menores (art. 189 bis), delitos contra la intimidad
y allanamiento informadtico (art. 197.3), estafas y fraudes del art.
251 CP (art. 251 bis), insolvencias punibles (art. 261 bis), dafios
informaticos (art. 264.4), delitos contra la propiedad intelectual,
industrial, relativos al mercado y a los consumidores (art. 288),
blanqueo de capitales (art. 302.2), delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social (art. 310 bis), delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis.4), delitos
de construccion, edificaciéon o urbanizacién ilegal (art. 319.4),
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 327
y art. 328.6), contaminacién o exposicion a radiaciones ionizantes
(art. 343.3), delitos de riesgo provocados por explosivos y otros
agentes (art. 348.3), trafico de drogas (art. 369 bis), falsificacion
de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis
1), cohecho (art. 427.2), trafico de influencias (art. 430), delitos
de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales
(art. 445.2), organizaciones y grupos criminales (570 quéter 1) y
financiacion del terrorismo (art. 576 bis 3). Por otro lado, los arts.
194 (delitos de exhibicionismo y provocacién sexual y relativos

45 Dicho precepto, no obstante, pone de manifiesto la falta de sistemdtica del
legislador, puesto que prevé que en la Sentencia condenatoria se pueda
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a la prostitucién y corrupcion de menores) y 221 (venta de hijo,
descendiente o menor) CP prevén consecuencia juridico-penales
aplicables a entes colectivos (clausura temporal o definitiva de
locales o establecimientos) sin vincularlo directamente a los art.
31 bis 0 129 CP.

De nuevo nos encontramos ante una decision politico-
criminal que ha merecido importantes criticas por la omisién de
la prevision de responsabilidad penal de las personas juridicas
en relacion con determinados tipos delictivos. Especialmente
significativa resulta, en este sentido, la falta de prevision expresa
de dicha responsabilidad en relacién con una serie de delitos en
los que al hilo de la reforma, la antigua referencia al art. 129
CP (consecuencias accesorias) no se ha tornado en la necesaria
remisién al art. 31 bis CP: en concreto, ello ocurre en los tipos
de manipulacién genética (art. 162 CP), alteracién de precios
en concursos y subastas publicas (art. 262 CP), resistencia a
inspecciones (art. 294 CP), delitos contra los derechos de los
trabajadores (art. 318 CP), fraudes alimentarios (art. 366 CP) y
asociacion ilicita (art. 520 CP)*,

decretar, en los supuestos tipificados en los capitulos IV y V del Titulo VIII
(Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales) CP, cuando en la reali-
zacion de los actos se utilizaren establecimientos o locales, abiertos o no al
publico, la clausura temporal (plazo méximo de 5 afios, medida que puede
adoptarse también como cautelar) o definitiva. La incoherencia sistematica
deriva de que el legislador en la reforma de 2010 ha previsto expresamente
para los delitos del capitulo V del Titulo VIII CP la responsabilidad penal
de las personas juridicas (art. 189 bis CP), por lo que en relacion con dichos
delitos incluidos en el capitulo V se produce un incomprensible solapamiento
de regimenes.

46 Asi lo pone de manifiesto oportunamente JOSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR,
en JacoBo Dopico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion
colectiva, cit., p. 128, quien en un andlisis del Proyecto de Reforma del 2009
(version en la que ya se contenian dichas omisiones, a pesar de lo cual el
prelegislador no procedi6 a subsanarlas), sostenia que la ausencia de prevision
de responsabilidad penal de las personas juridicas en relacion con dichos tipos
s6lo podia deberse a un descuido del legislador y no a razén politico-criminal
alguna.
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Particularmente criticable resulta la omisién de prevision
de responsabilidad penal de las personas juridicas en relacién
con los delitos contra los derechos de los trabajadores, maxime
cuando se trata de delitos incluidos en el nicleo del derecho penal
de la empresa®’. Lo mismo cabe predicar en la esfera de la respon-
sabilidad penal por productos defectuosos, &mbito en el cual ni
los tipos penales de peligro (delitos contra la salud publica en la
modalidad de fraudes alimentarios de los arts. 359 a 365 CP), ni
los resultados hipotéticos (lesiones u homicidio) forman parte del
catdlogo de delitos susceptibles de dar lugar a la responsabilidad
criminal de las personas juridicas®®.

La opcién adoptada por el legislador espafiol en este punto,
basada en exigir responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en un numerus clausus de supuestos, puede ser considera-
da l6gica con arreglo a criterios de prudencia en un momento
inicial de introduccién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, si bien cabe poner de manifiesto que no es la
unanimemente adoptada a nivel de Derecho comparado. En
este sentido, en la actualidad pafses como Hungria*, Francia® u

47 En sentido coincidente con el expresado en el texto, JacoBo Dopico GOMEZ-
ALLER, en JacoBO DopPico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad
penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una
reflexion colectiva, cit., p. 76.

48 Asi lo pone de manifiesto la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Es-
tado, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme
a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 5/2010, cit., pp.
59ys.

49 Véase FERENC SANTHA/SzILVIA DoBrocsl, “Corporate criminal liability
in Hungary”, en MARK PIETH/RADHA Ivory (editores), Corporate Criminal
Liability. Emergence, convergence and risks, cit., p. 318.

50 No obstante, Francia adopt6 inicialmente el principio de especialidad en
virtud del cual las personas juridicas dnicamente podian ser tenidas por
criminalmente responsables si asi se determinaba en una disposicion de la
parte especial del Cédigo Penal o de una ley penal especial. Sin embargo,
con la entrada en vigor el 31 de diciembre de 2005, de la Ley 2004-204, de
9 de marzo, se acepta que la responsabilidad penal de las personas juridicas
pueda ser aplicada a todos los delitos. Véase KATRIN DECKERT, “Corporate
Criminal Liability in France”, en MARK PIETH/RADHA Ivory (editores),
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Holanda han asumido un criterio de exigir responsabilidad penal
de las personas juridicas con caricter general y no limitdndolo a un
numerus clausus de delitos. En el caso holandés dicha admisién
data de una fecha tan temprana como 1976 (art. 51 Cédigo Penal
holandés®"). En sentido contrario, cabe citar a Chile>? pais que no
obstante, ha incorporado la responsabilidad penal de las personas
juridicas en fecha tan reciente como 2009.

Por ello, considero que a futuro resulta previsible que se
amplie el &mbito de los delitos respecto de los cuales cabe exigir
responsabilidad penal de las personas juridicas en Espaiia; ello,
a la vista de las inconsistencias regulatorias establecidas en este
punto en la reforma y puestas de manifiesto supra (sin que resulte
descartable que en nuestro pais se acabe por adoptar el modelo
de responsabilidad general de las personas juridicas en materia
penal sin limitar la misma a un numerus clausus de supuestos).

2.7. Ambito subjetivo de exclusién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas

En primer lugar, y como dato preliminar, procede evi-
denciar que la responsabilidad penal de las personas juridicas
unicamente es predicable de aquellos entes que ostenten la referida
personalidad juridica. En caso contrario, es decir en el supuesto

Corporate Criminal Liability. Emergence, convergence and risks, cit., pp.
157ys.

51 Sibien un sector de la doctrina penal holandesa tiende a restringir el &mbito del
art. 51 Cédigo Penal holandés excluyendo delitos mds directamente vincula-
dos a las personas fisicas, tales como la violacién. Véase Berend F. KEULEN/
Erik GRITTER, “Corporate Criminal Liability in The Netherlands”, en MARK
PIETH/RADHA Ivory (editores), Corporate Criminal Liability. Emergence,
convergence and risks, cit., p. 180 (nota 8).

52 Véase Nelly SALVO, “Principales aspectos de la nueva responsabilidad penal
de las personas juridicas en Chile (Ley N°20.393)”, en MARK PIETH/RADHA
Ivory (editores), Corporate Criminal Liability. Emergence, convergence and
risks, cit., pp. 289 y s. En Chile la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas se instaura en virtud de la Ley N° 20.393 en el afio 2009 exclusivamente
para los delitos de lavado de activos, financiacién del terrorismo y delitos de
cohecho, tanto a funcionario publico nacional como extranjero.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXIl (2012). ISSN 11377550 413468 -446-



de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracién, a
través o por medio de empresas, organizaciones, grupos, entidades
o agrupaciones de personas que carezcan de personalidad juridica
cabe la aplicacion de una o varias de las consecuencias accesorias
previstas en el art. 129 CP. La creacién de un régimen escindido
de responsabilidad para los entes colectivos en funcién de que
los mismos ostenten personalidad juridica (via arts. 31 bis, 33.7,
66 bis y 130.2 CP) o carezcan de la misma (en cuyo caso cabe
la imposicién de las consecuencias accesorias del art. 129 CP)
carece, a mi modo de entender, de justificacion clara>. Maxime
cuando desde la instauracién por parte del Cédigo Penal de 1995
del sistema de consecuencias accesorias al amparo del art. 129
CP, numerosas han sido las discusiones doctrinales en torno a
la naturaleza del régimen de responsabilidad que instaura dicho
precepto e incluso de las condiciones de imposicion de las mismas
(en concreto, si su cardcter accesorio exige la efectiva imposicion
de pena a una persona fisica). Incluso un somero andlisis de los
supuestos de aplicacion del art. 129 CP en los ya mds de 15 afios
de vigencia del precepto, demuestra de manera clara su caracter
marginal en la lucha contra la criminalidad producida en el seno
de los entes colectivos.

En este sentido, especial interés ostenta el criterio suge-
rido en relacién con el particular por NIETO MARTIN> quien

53 Critico con dicho sistema escindido en funcién de que el ente ostente o no
personalidad juridica se muestra FOFFANI, quien pone de manifiesto que en
Italia, en el marco del régimen de responsabilidad de las personas juridicas
instituido por el Decreto Legislativo 231/2001 (formalmente responsabili-
dad administrativa, pero para un sector importante de la doctrina italiana
materialmente configurador de una responsabilidad penal) no se discrimina
a estos efectos entre entidades con o sin personalidad juridica. Véase LuiGl
FoFFANI, en JaAcoBO Dopico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad
penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una
reflexion colectiva, cit., p. 83; en el mismo sentido, JoSE MIGUEL ZUGALD{A
ESPINAR, en JAcoBO DoPico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad
penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una
reflexion colectiva, cit., p. 129.

54 Véase ADAN NIETO MARTIN, en JAcoBO DopPico GOMEZ-ALLER (Director),
La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma
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considera que la distincién fundamental no deberia ser entre entes
con o sin personalidad juridica, sino entre empresas de economia
legal y empresas criminales. Dicho autor pone de manifiesto que
las empresas de fachada carecen de la complejidad organizativa
necesaria, incluso a pesar de ostentar formalmente personalidad
juridica, para poder hablar de una corporacién y de una culpa-
bilidad propia. La funcién del art. 129 CP, a juicio de NIETO
MARTIN, serfa facultar que a las mismas se les aplicasen las
consecuencias juridicas adecuadas a dicha realidad (disolucién,
suspension, clausura), constituyendo la naturaleza juridica de
dichas sanciones la de consecuencias accesorias y no penas.

Por otro lado, el Cédigo Penal establece el ambito subjetivo
de aplicacion de la responsabilidad de las personas juridicas exclu-
sivamente en sentido negativo, pues se limita a resefiar, en virtud
del art. 31 bis 5 CP, un conjunto de personas juridicas excluidas
de dicha esfera de responsabilidad. En concreto, de acuerdo con el
precepto referido quedan fuera de la mencionada responsabilidad
penal las siguientes modalidades de personas juridicas®:

de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 109, incluso dicho autor pone de
manifiesto las consecuencias procesales de su argumentacion, pues en el
caso de empresas criminales de fachada no tendrfa sentido que las mismas
fuesen parte en el proceso, mientras que las sociedades de economia legal
que presentan actividad y cierta estructura organizativa deberfan ser incluidas
en el régimen general.

55 Acercade la necesidad de exclusion de responsabilidad penal de los Colegios
Profesionales en favor de la cual aboga de lege ferenda, al hilo del proceso de
reforma que conduciria a la LO 5/2010, véase FRANCISCO GARCIA FIGUEROA,
en JAcoBo Doprico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion
colectiva, cit., p. 91 y ss. No obstante, en mi opinién y de lege lata tal como
estd configurado el precepto, no considero que se pueda afirmar una general
exclusion de responsabilidad penal de los referidos Colegios Profesionales y
demds Corporaciones de Derecho Publico. La Circular 1/2011 de la Fiscalia
General del Estado pone de manifiesto que los anteriores constituyen cuerpos
intermedios de configuracién bifronte que tienen entre sus intereses primor-
diales la defensa de intereses privados aunque comunes, a los miembros de un
determinado sector econémico o profesional, de modo que participan en tareas
de naturaleza ptiblica en mayor o menor medida, con un grado variable de
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— El Estado.

— Las Administraciones publicas territoriales e institu-
cionales.

— Los organismos reguladores.

— Las Agencias y entidades publicas empresariales.

— Partidos politicos y sindicatos.

— Organizaciones internacionales de derecho publico, y
aquellas que ejerzan potestades publicas de soberania,
administrativas.

— Sociedades mercantiles estatales que ejecuten politi-
cas publicas o presten servicios de interés econémico
general.

El criterio general que se deduce del referido art. 31 bis 5
CP es el de exclusion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas de Derecho Ptblico, salvo en supuestos excepcionales
(art. 31 bis 5 in fine CP). Por lo tanto, una lectura a sensu con-
trario del precepto pone de manifiesto que el target esencial de
la introduccién del sistema de responsabilidad criminal de los
entes colectivos lo constituyen las personas juridicas de Derecho
Privado.

Por otro lado, si bien algunas de las exclusiones fijadas por
el art. 31 bis 5 CP pueden ser consideradas légicas en el marco
de un Estado de Derecho (asf, la aceptacién de una responsabili-
dad penal del propio Estado plantearia problemas si atendemos
al hecho de que se trata del mismo sujeto que ejerce la potestad
penal y argumentacién similar cabe desarrollar en relacién con
los partidos politicos y sindicatos con el fin de garantizar las li-
bertades ideoldgica y sindical constitucionalmente garantizadas),
mds discutibles resultan otras que atienden exclusivamente a
opciones politico-criminales del legislador (como la vinculada a

asimilacion de sus actos al régimen administrativo. En este sentido, la referida
Circular aboga por efectuar, en relacion con la exclusion de responsabilidad
de dichos entes, una valoracion juridica casuistica. Véase Circular 1/2011
de la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por
Ley Orgdnica 5/2010, cit., p. 21.
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las sociedades mercantiles estatales)*. No obstante, el 4mbito de
exclusioén fijado por el art. 31 bis 5 CP en modo alguno resulta ab-
soluto, pues el precepto referido in fine establece que los 6rganos
jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad
penal en el caso de que aprecien que las anteriores constituyen
formas juridicas creadas por sus promotores, fundadores, adminis-
tradores o representantes con el propdsito de eludir una eventual
responsabilidad penal.

Al hilo de la exclusién de responsabilidad penal de deter-
minadas personas juridicas publicas cabe poner de manifiesto que
la misma en ningin caso resulta obligada, tal como demuestran
diferentes ejemplos existentes en la esfera comparada®’. Particu-
larmente referencial en este sentido, es el modelo holandés que
limita de una manera extraordinaria la exencién de responsabi-
lidad reconocida a los entes de caracter publico. En este sentido,
siguiendo a KEULEN/GRITTER? cabe poner de manifiesto el

56 En relacién con dichos supuestos de irresponsabilidad penal desarrolla una
perspectiva critica FERMIN MORALES PRATS, “La responsabilidad penal de
las personas juridicas (articulos 31 bis, 31.2, 33.7, 66 bis, 129, 130.2 CP)”,
en GONzZALO QUINTERO OLIVARES (Director), La Reforma Penal de 2010:
andlisis y comentarios, Cizur Menor, 2010, p. 61.

57 Critico con la misma se muestra FOFFANI, véase LuU1GI FOFFANI, en JACOBO
Dorico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva,
cit., p. 83.

58 Véase BEREND F. KEULEN/ERIK GRITTER, “Corporate Criminal Liability
in The Netherlands”, en MARK PIETH/RADHA Ivory (editores), Corporate
Criminal Liability. Emergence, convergence and risks, cit., pp. 187 y s. Asi-
mismo, dichos autores ponen de manifiesto que existe un Proyecto de Ley en
el Parlamento holandés (Official Parliamentary Documents 2007/08, 30 538)
dirigido a una modificacion del art. 51 Cédigo Penal con el fin de situar en
igualdad de condiciones a las personas juridicas privadas y ptblicas a efectos
de su perseguibilidad penal. No obstante, se excluiria la responsabilidad al
amparo de dicho proyecto de reforma cuando la comisién de un delito por
un empleado publico o una persona juridica de naturaleza publica pudiera
razonablemente ser considerada necesaria para la ejecucién de una funcién
establecida por la ley. A pesar de la referida limitacién, con ello se pondria
fin a la inmunidad reconocida a dichos efectos al Estado y a los entes de
naturaleza publica al amparo del Capitulo 7 Constitucién.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXl (2012). ISSN 11377550 413468 -450-



proceso que ha conducido en Holanda a un amplio reconocimiento
de la responsabilidad penal de los entes ptiblicos. De esta forma,
y ya desde hace décadas la Corte Suprema de Holanda (DSC) ha
establecido la posibilidad de que personas juridicas de naturaleza
publica puedan ser tenidas por responsables de ilicitos penales.
La referida Corte Suprema ya en 1987 mantuvo la condena a la
Universidad de Groningen por la apertura de un timulo funerario
en la localidad de Anloo sin el permiso necesario. Como destacan
los autores citados la Universidad no podia alegar en este caso
inmunidad, pues no constituia un ente publico amparado en el
Capitulo 7 de la Constitucién holandesa. En el afio 1998 la Corte
Suprema establecid los requisitos bajo los cuales una entidad
al amparo del Capitulo 7 Constitucién puede alegar inmunidad
penal, y ello en el marco de una resolucién en la que la Corte
Suprema procedié a casar una Sentencia de instancia de la Corte
de Apelacion de Leeuwarden que establecia la referida inmunidad
para una municipalidad. De acuerdo con la Corte Suprema holan-
desa dicha inmunidad en favor de los entes publicos al amparo
del Capitulo 7 Constitucién inicamente resulta aplicable cuando,
a resultas de la ley, los actos llevados a cabo exclusivamente
pueden ser ejecutados, al amparo de una norma, por empleados
publicos en el marco de las funciones asignadas al cuerpo al que
pertenecen. Con base en dicho criterio, la inmunidad rara vez ha
sido reconocida, si bien en principio, el Estado como tal disfruta
de inmunidad.

Asimismo, en otros sistemas como el norteamericano,
cabe igualmente la exigencia de responsabilidad penal a las cor-
poraciones publicas, estableciéndose un criterio que difiere del
sentado por el art. 31 bis 5 CP.

2.8. Sistema de penas aplicables a personas juridicas y régimen
de aplicacién

El catdlogo de penas aplicables a las personas juridicas
viene establecido en el art. 33.7 CP, en virtud del cual, las penas

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
“451- vol XKl (2012). ISSN 1137-7550: 413-468



aplicables a las personas juridicas (que, en todo caso, ostentan la
consideracién de penas graves®) son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional. La multa constituye la
pena de referencia aplicable en la totalidad de los supuestos en los
que los diferentes preceptos de la Parte Especial remiten al art. 31
bis CP. Dicha decision politico-criminal, que difiere de la adoptada
en los textos prelegislativos anteriores (asi, el Anteproyecto de
2008 y en el Proyecto de 2009 preveian la aplicacion, para de-
terminados delitos susceptibles de generar responsabilidad penal
de las personas juridicas, de penas interdictivas exclusivamente
o necesariamente cumulativas a la multa, técnica legislativa que
no fue adoptada en la versién final de la Reforma adoptada por
LO 5/2010) puede considerarse sustancialmente como correcta.
La multa es, en consecuencia, la pena comin y general para todos
los supuestos de responsabilidad de las personas juridicas, en lo
que constituye una sistemdtica generalmente establecida en los
textos internacionales de referencia (Derecho comparado y textos
comunitarios objeto de transposicion).

En materia de aplicacién de las penas impuestas a las
personas juridicas (y, por lo tanto, de la propia multa), de acuerdo
con el art. 66 bis 1 CP, se estard a lo dispuesto en las reglas 1* a
4% y 6* a 8* del art. 66.1 CP. Por otro lado, el CP prevé que bajo
las circunstancias establecidas en el art. 66 bis CP, ademas de la
pena de multa puedan imponerse el resto de las penas aplicables
a personas juridicas (con ello, como afirma el Predimbulo de la
LO 5/2010, queda reservada la imposicion adicional de medidas
mds severas Unicamente para los supuestos cualificados que se
ajusten a las reglas fijadas en el art. 66 bis CP).

Conforme al art. 50 apartados 3 y 4 CP, las penas de multa
por cuotas imponibles a personas juridicas ostentan una extension
minima de 10 dias y maxima de cinco afos, teniendo la cuota

59 Dicha configuracion de las penas aplicables a personas juridicas necesaria-
mente como penas graves determina que su plazo de prescripcion, al amparo
del art. 133 CP sea de 10 afos. Procede observar, asimismo, que puede diferir
el plazo de prescripcion de los delitos para la persona fisica y la juridica.
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diaria de la multa imponible a las personas juridicas (a establecer
en funcién de la capacidad econémica de la misma) un minimo
de 30 y un mdximo de 5.000 euros.

En relacién con la multa proporcional, se establecen al
amparo del art. 52.4 CP los criterios de conversion de una multa
proporcional (al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio
causado, al valor del objeto, o a la cantidad defraudada o indebi-
damente obtenida) en multa por cuotas, en los supuestos en que,
estando prevista legalmente para el delito respectivo la primera
modalidad, resulte imposible el calculo de la multa con base en los
criterios anteriores. En ese caso, se dispone que el Juez o Tribunal
motivard la imposibilidad de proceder a tal calculo y las multas
previstas se sustituirdn por las siguientes:

a. Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por
la persona fisica tiene prevista una pena de prisién de
mas de cinco afios.

b. Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prisiéon de
mas de dos afios no incluida en el inciso anterior.

c. Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos.

Asimismo, se tiene igualmente en cuenta el posible frac-
cionamiento del pago de las multas que les sean impuestas a las
personas juridicas cuando exista peligro para la supervivencia
de aquellas o la estabilidad de los puestos de trabajo, asi como
cuando lo aconseje el interés general (en virtud del art. 53.5 CP).
La previsién por parte del legislador de dichos criterios comple-
mentarios a la hora de decretar el fraccionamiento del pago de
la multa resulta esencialmente oportuna, pues en la esfera de las
personas juridicas deben tomarse en consideracion intereses de
terceros de buena fe (prioritariamente de los propios trabajadores,
pero igualmente de accionistas, clientes, proveedores, etc.), que
pueden sufrir importantes perjuicios derivados de la intervencién
penal referida. Por ello, medidas de esta naturaleza que tratan de
evitar, en lo posible, mayores consecuencias negativas para los
sujetos antedichos al hilo de una hipotética responsabilidad penal
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de las personas juridicas, resultan sustancialmente acertadas. No
obstante, el propio CP ex art. 53.5, viene a facultar al Tribunal
para que proceda a acordar la intervencion de la persona juridica
condenada hasta el pago total de 1a mula impuesta, si aquella no
satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa. Res-
pecto de dicha prevision el legislador omite el establecimiento de
un plazo maximo de intervencién (no quedando claro si resulta de
aplicacion el de 5 afos fijado con caricter general para la propia
pena de intervencion de la persona juridica del art. 33.7 CP), asi
como la determinacidn de las consecuencias alternativas en caso
de que no se logre el pago de la multa (embargo y ejecucion de
bienes, etc.)®.

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién produ-
cird la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la
de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tréfico juridico,
o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

La disolucién constituye la muerte de la persona juridica®,
por lo tanto, la mas grave de las penas susceptibles de ser aplicadas

60 Asi lo pone de manifiesto NORBERTO DE LA MATA BARRANCO, en JACOBO
Dorico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva,
cit., p. 59.

61 GRACIA MARTIN habla, acertadamente, de la muerte civil de la empresa,
véase Luis GRACIA MARTfN, en Luis GRAcIA MARTIN (Coordinador)/
MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR/MAR{A DEL CARMEN ALASTUEY Do-
BON, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 588. Por otro lado, con base en su analogia con la propia
pena de muerte algunos autores han dudado de la constitucionalidad de
la pena de disolucion; en este sentido, muestra interrogantes acerca de lo
anterior extendiéndolo no sélo a la pena de disolucién sino igualmente a
la prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo marco se ha
cometido, favorecido o encubierto el delito (tanto si se aplica como pena
temporal como definitiva, dado su caracter muy probablemente irreversible
sobre el futuro del negocio si la referida prohibicion recae precisamente sobre
las actividades que constituyen el giro principal de la empresa), NORBERTO
DE LA MATA BARRANCO, en JAcoBO DorPico GOMEZ-ALLER (Director), La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma
de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 61.
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a las mismas®. En este sentido, resulta plenamente compartible
el criterio que utiliza el CP espafiol al amparo del art. 66 bis para
decretar la referida pena, pues tnicamente faculta la imposicién
de la misma® en supuestos de multirreincidencia al amparo del
art. 66.5 CP (circunstancia agravante de reincidencia con la cua-
lificacién de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado
ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en
el mismo titulo de este Codigo, siempre que sean de la misma
naturaleza) o cuando la persona juridica se utilice instrumental-
mente para la comision de ilicitos penales (entendiéndose que se
estd ante este dltimo supuesto siempre que la actividad legal de
la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal).

62 De acuerdo con la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, la soli-
citud de lo que califica como verdadera pena capital para la persona juridica
deberd reservarse para los casos extremos, como los delitos de especial
gravedad y repercusion social o que revistan los caracteres del denominado
delito masa (con gran nimero de perjudicados), siempre y cuando la sancién
no resulte contraproducente en el caso concreto atendiendo a los criterios
a que se refiere el articulo 66 bis y cuidando particularmente de velar por
el efectivo resarcimiento de las victimas y/o la proteccién de los derechos
de trabajadores y acreedores de la corporacion. Véase Circular 1/2011 de
la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por
Ley Orgdnica 5/2010, cit., p. 66.

63 Aligual que ocurre para imponer con cardcter permanente la pena de prohi-
bicion de realizar actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido
o encubierto el delito y por un plazo superior a cinco afios de esta ultima y de
la pena de inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales
o de la Seguridad Social. En todo caso, para decidir sobre la imposicion y
la extension de cualquiera de las penas interdictivas a personas juridicas, el
art. 66 bis 1 inciso primero CP exige tomar en consideracién tanto su ne-
cesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o sus efectos,
como sus consecuencias econdmicas y sociales (especialmente los efectos
para los trabajadores), asi como el puesto que en la estructura de la persona
juridica ocupa la persona fisica u érgano que incumplio el deber de control.
Finalmente, cuando las penas previstas en las letras c) a g) se impongan con
una duracién limitada, ésta no podra exceder la duraciéon médxima de la pena
privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometida por
persona fisica.
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El criterio anterior resulta sustancialmente acertado pues
con ello se restringe una pena de naturaleza tan grave como la
disolucién a supuestos de empresas fachada de caracter criminal
o cuya peligrosidad objetiva sea elevada a la vista del nimero de
hechos delictivos de naturaleza andloga cometidos en su seno.
Cabe aplaudir dicha limitacién que impone el CP, puesto que
la disolucién supone consecuencias de enorme gravedad para
terceros implicados en el giro de la empresa (trabajadores fun-
damentalmente, pero asimismo para clientes, proveedores, etc.)
y debe restringirse a los casos antedichos®.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra
exceder de cinco afios.

La suspensién de las actividades de la persona juridica
constituye una pena de una extrema gravedad para una persona
juridica, pues en un régimen de economia competitiva de mercado
como el nuestro una consecuencia juridico-penal de esta natu-
raleza puede ostentar una incidencia insuperable para el futuro
de una empresa (de manera inmediata pérdida —probablemente
irreversible— de clientes y, por lo tanto, de importantes expec-
tativas de negocio). Por ello, el CP ex art. 66 bis establece (como
para el resto de penas interdictivas susceptibles de ser impuestas a

64 Especialmente critico con dicha pena se muestra DOPICO GOMEZ-ALLER,
quien considera que la disolucién deberia reservarse para supuestos en los que
no existan intereses preponderantes que se opongan a ello, como por ejemplo
los laborales, que segtin dicho autor, gozan de una mds intensa proteccion
constitucional. En este sentido, afirma el citado autor que “una economia social
de mercado entiende que en la empresa concurren intereses supraindividuales
como los de los trabajadores, que no pueden ser sacrificados por el delito de
la empresa o su administrador”. Véase JAcoBo Dorico GOMEZ-ALLER, en
JacoBo Dopico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva,
cit., p. 74. Aun comprendiendo el fondo de la argumentacién de DOPICO no
puedo compartir plenamente la misma; en este sentido, la indole de las activi-
dades de la persona juridica (por ejemplo, en el caso de empresas orientadas
al delito) puede obligar a sacrificar dichos intereses supraindividuales de los
trabajadores. Lo que tiene que garantizar el CP es que ello s6lo ocurrird cuando
resulte realmente necesario, para acabar con un estado de grave peligrosidad
objetiva concurrente en dicha persona juridica.
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personas juridicas) determinadas condiciones para su aplicacién®.
En todo caso, deberd concretarse oportunamente en la Sentencia si
la suspension se extiende al conjunto de actividades de la persona
juridica, o inicamente a determinados 4mbitos de actividad (que,
en este caso, serian los directamente vinculados con la actividad
delictiva producida al amparo de la misma).

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo
que no podrd exceder de cinco afios.

Con buen criterio, la Circular 1/2011 de la Fiscalia General
del Estado considera excesivamente rigido en relacién con esta
pena entender como Unica sancién posible la clausura de todos
los locales o establecimientos de la persona juridica, por lo que
aboga por una interpretacion del precepto que permita optar por la
clausura de todos o algunos de los locales o establecimientos, en
funcidn de la vinculacién con los hechos delictivos cometidos®.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

65 En concreto, para decidir especificamente sobre la imposicién y la extensién
de cualquiera de las penas interdictivas aplicables a personas juridicas —art.
33.7 letras b) a g)— habrd de tenerse en cuenta tanto su necesidad para
prevenir la continuidad de la actividad delictiva o sus efectos, como sus
consecuencias econdmicas y sociales (especialmente los efectos para los
trabajadores), asi como el puesto que en la estructura de la persona juridica
ocupa la persona fisica u érgano que incumpli6 el deber de control. Cuando
las penas previstas en el art. 33.7 letras c) a g) (es decir, la totalidad de las
penas interdictivas aplicables a personas juridicas, salvo la disolucion que,
por légica, no puede imponerse por duracion limitada) se impongan con una
duracion limitada, la misma no podra exceder la duracion méaxima de la pena
privativa de libertad prevista par el caso de que el delito fuera cometido por
persona fisica. Finalmente, para la imposicion de las sanciones previstas
en el art. 33.7 letras c) a g) por un plazo superior a dos afios, se considera
necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: o bien que
la persona juridica sea reincidente o bien que la persona juridica se utilice
instrumentalmente para la comision de ilicitos penales (entendiéndose que se
estd ante este supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal).

66 Véase Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cdodigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 5/2010, cit., p. 66.
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Esta prohibicion podrd ser temporal o definitiva. Si fuere temporal,
el plazo no podra exceder de quince afios.

Enrelacion con esta modalidad de pena resulta sustancial-
mente acertado que el legislador haya previsto la restriccién de la
prohibicién a aquellas actividades crimindgenas de la empresa, es
decir, a aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido
o encubierto el delito.

En relacion con esta consecuencia juridico-penal (al hilo
de su anterior regulacién como consecuencia accesoria al amparo
del art. 129 CP anterior a la reforma de 2010), DE VICENTE
MARTINEZ pone acertadamente de manifiesto que en el ambito
de las personas juridicas, junto con la multa, se apuesta por la inha-
bilitacion profesional, pues las personas juridicas andlogamente a
las personas fisicas pueden ser objeto de inhabilitacién profesional
que es susceptible de ostentar diversas modalidades: prohibicién
para la empresa de ejercitar ciertas actividades, revocacion de la
licencia, obligacion para la empresa de desprenderse de ciertas
filiales, etc., derivandose dicha variedad del hecho de que el
responsable es una persona juridica y resultando las referidas
consecuencias juridicas mas flexibles que el cierre de la empresa.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un
plazo que no podra exceder de quince afios.

La presente pena aplicable a personas juridicas constituye,
conjuntamente con la multa, una de las dos modalidades de con-
secuencias juridico-penales novedosas con respecto al régimen
establecido por el art. 129 CP (puesto que el resto de las actuales
penas para personas juridicas ya existian bajo la naturaleza de
consecuencias accesorias). Sustancialmente resulta acertada su

67 Véase RosARIO DE VICENTE MARTINEZ, “Persona juridica y consecuencias
accesorias”, Revista de Derecho y Proceso Penal, 8, 2002, p. 118, quien
sigue en este punto a SCREVENS, “Les sanctions aplicables aux personnes
morales”, en Les sanctions de délinquance économique. Actes des journées
de Kristiansand, Kristiansand (Norvege), 1983, p. 31.
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prevision, maxime cuando por la via del art. 66 bis CP se estable-
cen las oportunas garantias referentes a su imposicion. La Circular
1/2011 de la Fiscalia General del Estado califica este grupo como
penas de inhabilitacién administrativa (manteniendo que bajo este
epigrafe no se contiene una sola pena, sino un conjunto de ellas,
pudiendo el juez imponer una o varias)®.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime
necesario, que no podrd exceder de cinco afios.

Resulta fundamental poner de manifiesto que el leit motiv
de esta intervencion (administracién) judicial serd la salvaguarda
de los derechos de los trabajadores o de los acreedores, por lo que
su aplicacion deberd considerarse preferente a otras penas inter-
dictivas, en atencion a las circunstancias concurrentes, cuando se
encuentren aquellos intereses en juego.

A nivel regulativo el art. 33.7 CP establece expresamente
que la intervencién podrd afectar a la totalidad de la organizacién
o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de
negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente,
mediante auto, determinara exactamente el contenido de la inter-
vencioén, quién se hard cargo de la intervencién y en qué plazos
deber4 realizar informes de seguimiento para el érgano judicial.
La intervencion se podrd modificar o suspender en todo momento
previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El inter-
ventor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones y locales
de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacién
estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.

Finalmente, el propio art. 33.7 CP procede a declarar que la
clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién
de las actividades sociales y la intervencién judicial podran ser
acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar

68 Véase Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Codigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 5/2010, [en linea] 2011, [citado
el 16 de mayo de 2012], disponible en Internet: [ http://www fiscal.es], p. 67.
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durante la instruccién de la causa. Amén de que un precepto de
naturaleza procesal como éste deberfa incluirse por coherencia
sistemdtica en la LECrim, se echa en falta en tan parca disposi-
cidn el establecimiento de un limite temporal mdximo a dichas
medidas cautelares®.

A pesar de que el listado de penas previstas para las per-
sonas juridicas puede considerarse sustancialmente adecuado,
un sector importante de la doctrina ha abogado en esta esfera
por la introduccién como pena de la publicacién de la sentencia
condenatoria, sancién que puede afectar de manera significativa
al prestigio y al buen nombre corporativo del ente, con los con-
secuentes efectos a nivel de pérdida de clientela y en la esfera
financiera de la persona juridica fundamentalmente™. En este
sentido, FOFFANI"' pone de manifiesto la relevancia de dicha
modalidad de pena en relacién con las personas juridicas (asi,
en el caso francés donde la misma existe en este ambito, se trata
de la sancién cuantitativamente mas empleada después de las
pecuniarias) y aboga por su implantacion en Espaifia.

2.9. Extincion de la responsabilidad penal, quebrantamiento de
condena y responsabilidad civil en relacién con las personas
juridicas

En materia de extincién de la responsabilidad criminal,
la Reforma de 2010 trata de evitar que supuestos de disolucién

69 En el mismo sentido del texto se expresa MARIA ANTONIA SANZ GAITE, en
JacoBo Doprico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva,
cit., p. 117.

70 Véase ROSARIO DE VICENTE MARTINEZ, “Persona juridica y consecuencias
accesorias”, cit., p. 122. En el mismo sentido, JAcoBo Dopico GOMEZ-ALLER,
en JAcoBo Doprico GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion
colectiva, cit., p. 76.

71 Véase Luicl ForraNI, en JacoBo Doprico GOMEZ-ALLER (Director), La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma
de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 85.
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fraudulenta de la persona juridica sirvan para burlar la efectividad
de las penas impuestas. De esta manera, el art. 130 CP dispone
que no extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta
o meramente aparente de la persona juridica. Se considerard en
todo caso que existe disolucién encubierta o meramente aparente
de la persona juridica cuando se continte su actividad econémica
y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, o de la parte més relevante de todos ellos.

A sensu contrario, resulta evidente que una disolucién real
(no encubierta, ni meramente aparente) de la persona juridica,
supone causa de extincién de la responsabilidad penal del ente
colectivo’, lo cual resulta 16gico, puesto que materialmente la
disolucién equivale a la muerte del ente colectivo.

Por otro lado, la especificidad de las personas juridicas
frente a las personas fisicas obliga a tomar en consideracién
circunstancias tales como la transformacion, fusion, absorcion
o escision del ente colectivo. A dichos efectos, se prevé ex art.
130.2 CP que las referidas operaciones de transformacion, fusion,
absorcion o escision de una persona juridica no extinguen su res-
ponsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en
que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera a
la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribu-
nal podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en
funcién de la proporcidn que la persona juridica originariamente
responsable del delito guarde con ella.

Con respecto a los hipotéticos casos de quebrantamiento
de condena por parte de personas juridicas, la reforma de 2010
contiene una omisién muy significativa pues no dispuso una co-
rrelativa modificacién del tipo de quebrantamiento de condena
en virtud de la introduccién de la responsabilidad penal de las

72 Véase MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR/MARIA ANGELES RUEDA MAR-
TiN, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho Penal
espaiiol”, en MARK PIETH /RADHA IvORY (editores), Corporate Criminal
Liability. Emergence, convergence and risks, cit., p. 285.
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personas juridicas. Por lo tanto, dicho quebrantamiento en el caso
de las personas juridicas no conlleva la posibilidad de aplicar el
referido art. 468 CP y tinicamente se ha previsto para el caso de
impago de la multa por parte de la persona juridica la posibilidad
de intervencién de la misma (art. 53.5 CP).

Finalmente, en materia de responsabilidad civil, el art.
116.3 CP viene a establecer que la responsabilidad penal de una
persona juridica llevard consigo su responsabilidad civil en los
términos establecidos en el art. 110 CP de forma solidaria con las
personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos.
Dicho precepto implica, en todo caso, que la persona juridica
debe ser condenada al amparo de los preceptos reguladores de su
responsabilidad criminal para que entre en juego la prevision del
referido art. 116 CP. En virtud de la inclusién del nuevo apartado
3°art. 116 CP, se plantea el 4mbito que queda reservado al art.
120.3 CP, el cual establece la responsabilidad civil subsidiaria
de las “personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o
faltas cometidos en los establecimientos de los que sean titulares,
cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus
dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de
policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados
con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera
producido sin dicha infraccién”. De acuerdo con SANZ GAITE™
la citada responsabilidad civil subsidiaria de las personas juridicas
debe quedar reservada a los casos en que la persona fisica actie
fuera de los casos del art. 31 bis CP, es decir, cuando se trate de
actos propios del personal subordinado que haya podido actuar a
pesar de ejercerse el debido control, o en aquellos otros supuestos
susceptibles de ser encuadrados en el art. 31 bis CP pero respecto
de los cuales no se haya previsto en la Parte Especial del CP la
comisién del delito por la persona juridica.

73 Véase MARIA ANTONIA SANZ GAITE, en JaAcoBO Dorico GOMEZ-ALLER
(Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto
de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., p. 119.
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Por tltimo, resulta procedente poner de manifiesto la muy
criticable omisién, en un primer momento, de previsiones de
naturaleza procesal, al hilo de la reforma en materia de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. Dicha situacién ha sido
sélo en parte (pues tnicamente se regulan algunos de los aspectos
esenciales en la esfera procesal vinculados a la responsabilidad
penal de las personas juridicas) subsanada con la promulgacién
de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién
procesal (que entré en vigor el 31 de octubre de 2011, es decir,
mds de 10 meses después de la entrada en vigor de la norma
sustantiva)’.

III. Consideraciones finales

La introduccion de la responsabilidad criminal de las
personas juridicas en Derecho Penal espaiiol en virtud de la Ley
Orgénica 5/2010 constituye una modificacién de hondo calado
que afecta a los propios cimientos de la dogmaética penal. En este
sentido, desde la promulgacion del Codigo Penal de 1995 hasta la
actualidad, cabe afirmar que se ha producido un transito progre-
sivo hacia la superacién del cldsico aforismo societas delinquere
non potest. Las etapas de dicho proceso han sido varias: en un
primer momento, la instauracién del sistema de consecuencias
accesorias para los entes colectivos del antiguo art. 129 CP en la
version inicial del CP 1995; posteriormente, la introduccién del
muy criticable anterior art. 31.2 CP (hoy derogado) al amparo de
laLO 15/2003 (“en estos supuestos, si se impusiere en sentencia
una pena de multa al autor del delito, serd responsable del pago de

74 Critica con dicha situacion se ha mostrado la préctica totalidad de la doctrina
especializada. Por todos véase JAcoBo Dorico GOMEZ-ALLER /JUAN AN-
TONIO LASCURAIN SANCHEZ, “Una iniciativa fructifera”, en JaAcoBo Dopico
GOMEZ-ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., pp. 22y s. (en
especial, nota al pie 3); JAIME ALONSO GALLO, en JACOBO Doprico GOMEZ-
ALLER (Director), La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, cit., pp. 41y ss..
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la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo
nombre o por cuya cuenta actud”); finalmente se ha procedido a
establecer de lege lata la responsabilidad penal de las personas
juridicas en virtud de la LO 15/2010.

Ante la opcidn politico-criminal adoptada por el legisla-
dor en virtud de la reforma, queda en manos de la doctrina penal
dotarla de pleno significado dogmatico. La presente modificacion
del CP en materia de responsabilidad de las personas juridicas
deja numerosas cuestiones esenciales pendientes de andlisis; asi,
por ejemplo, cudl es la funcién que debe reconocerse al defecto
de organizacién en relacion con el delito que se imputa a la per-
sona juridica (;estamos ante un elemento de lo injusto o de la
culpabilidad?), y al hilo de lo anterior procede aclarar numerosos
aspectos fundamentales, tales como qué relevancia se asigna a la
implementacién por parte de la persona juridica en el momento de
comision de los hechos de programas de cumplimiento corporati-
vo efectivos y eficaces (Compliance Programs). ; Cabe el recono-
cimiento de su valor eximente a pesar de que no se ha establecido
en la ley? Otras cuestiones necesitadas de reflexion son, por un
lado, lo adecuado del modelo de responsabilidad instaurado en
este ambito a medio camino entre la heterorresponsabilidad y la
autorresponsabilidad empresarial, o por otro lado, la determina-
cién de la verdadera naturaleza de muchas de las consecuencias
juridicas previstas ex art. 33.7 CP en relacién con las personas
juridicas (;son realmente penas, tal como formalmente se dispo-
ne, o por ejemplo, en el caso de las llamadas penas interdictivas,
no nos hallamos ante consecuencias juridico-penales destinadas
exclusivamente a hacer frente a la peligrosidad del ente colectivo,
dotadas, por lo tanto, de perfiles netamente preventivo-especiales,
que las acerca a la naturaleza de medidas de seguridad?).

La reforma de 2010 en materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas deja, en definitiva, abiertos numerosas
interrogantes que requieren oportuna respuesta. Es, por lo tanto,
esencial el desarrollo de un andlisis doctrinal profundo que, ade-
mads de dotar de un sentido coherente al texto aprobado de lege lata
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permita, de lege ferenda, explorar y determinar las vias de reforma
legal (sin duda, necesaria a medio plazo en esta materia) con el
fin de que el instituto de la responsabilidad penal de las personas
juridicas constituya un instrumento eficaz para hacer frente a los
problemas politico-criminales que justificaron su implantacion.
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