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RESUMEN

El régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas introducido en nuestro
ordenamiento jutidico penal por la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal,
que entré en vigor el 23 de diciembre de 2010, supuso una de las modificaciones mas
sustanciales en el Derecho penal econémico o de la empresa desde la aprobacion del Codigo
Penal de 1995, sin perjuicio de las posteriores reformas operadas en esta materia, las cuales

van a ser objeto de estudio en el presente trabajo.

Esta reforma legal provoca la ruptura del viejo aforismo romano societas delinguere non
potest para convertir a las personas juridicas en posibles sujetos penalmente responsables por

la comision de los delitos sefialados en el Codigo Penal.

Asimismo, en el presente trabajo me voy a centrar en el analisis del articulo 31 bis y
siguientes del Codigo Penal, y en los aspectos mas relevantes de los diversos problemas
especificos que han surgido a raiz de la incorporacién de este novedoso cambio legislativo
objeto de investigacion por juristas, y, sobre todo, por penalistas, destacando el importante

papel que juega el compliance program, entre otros.

Finalmente, haré referencia a las modificaciones llevadas a cabo en materia procesal

frente a las personas juridicas.
ABSTRACT

The regime of criminal liability of legal persons introduced in our criminal law by the
LO 5/2010, of June 22, reform of the Penal Code, which entered into force on December
23, 2010, was one of the most substantial in economic or company criminal law since the
adoption of the Penal Code of 1995, without prejudice to subsequent reforms in this area,

which will be the subject of study in the present paper.

This legal reform causes the rupture of the old Roman aphotism societas delingnere non
potest to convert legal persons into possible subjects criminally liable for the commission of

the crimes indicated in the Penal Code.

Also, in the present work I will focus on the analysis of Article 31 bis and following
of the Penal Code, and the most relevant aspects of the various specific problems that have
arisen as a result of the incorporation of this novel legislative change under investigation by
jurists, and, above all, by criminal lawyers, highlighting the important role played by the

compliance program, among others.



Finally, I will refer to the modifications carried out in procedural matters before legal

entities.
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1. INTRODUCCION

LaLO 5/2010, de 22 de junio, de reforma de la LO 10/1995 del Cédigo Penal supuso
la incorporaciéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Esta novedosa
aparicion legislativa era hasta entonces impensable por la doctrina espafiola. Pues bien, se
partia del principio romano societas delinquere non potest, el cual desechaba la idea de que las
personas juridicas pudieran ser condenadas penalmente por los delitos que se cometiesen en
el seno de su organizacion empresarial. En cambio, ahora este principio ha quedado mas que

superado.

Inicialmente, este importante cambio legislativo intentaba adaptarse a la sociedad
actual, una sociedad caracterizada por la globalizacién, multiculturalidad y las TICs, para
abordar asf el surgimiento de nuevos problemas y fendmenos sociales delictivos, donde el
principal productor de estos era el riesgo. Por ello, en el presente trabajo se va a hacer
referencia al control y la creacién de instrumentos que reduzcan ese riesgo, como los

compliance programs, entre otros temas a desarrollar.

La reforma legal antes mencionada fue motivada por los compromisos
internacionales que Espafia como estado miembro de la Unién Europea iba adoptando. Sin
embargo, no fue suficiente, y pocos afios después se aprobatia la LO 1/2015, de 30 de marzo,
de reforma del Codigo Penal, que irfa estructurando y matizando un sistema juridico penal
de imputacion a la persona juridica sin obviar el respeto a los derechos fundamentales de las
personas y los principios basicos del Derecho Penal que lograsen satisfacer las necesidades
politico-criminales. De este modo, se va rompiendo con la creencia de que el tnico sujeto
objeto del Derecho Penal era la persona fisica. Asi, el Derecho penal econémico se irfa

expandiendo.

Entre los principios basicos del Derecho penal, la aplicaciéon del nuevo texto legal se
encargaria de adecuar, entre otros, el principio de responsabilidad subjetiva, el de culpabilidad

y de personalidad de las penas a las personas juridicas.

Por otra parte, el presente trabajo recoge algunos de los debates doctrinales acerca
de la responsabilidad penal de la persona juridica, a través de los cuales se puede observar la
evolucién de la teorfa clasica del delito, los diferentes modelos de responsabilidad y las
diferencias entre la imputacion objetiva y la imputacion subjetiva de las personas juridicas.
También, se alude a una serie de problemas planteados con el fin de resaltar aquellos aspectos

mas significativos en esta materia.



Por ello, para comprender la responsabilidad penal de las personas juridicas es preciso
destacar el contenido del articulo 31 bis del Codigo Penal, el protagonista de este trabajo, sin
perjuicio de sus ramificaciones, hasta llegar al 31 quinquis del Cédigo Penal. Pues bien, se
despersonaliza el delito del articulo 31 bis del Cédigo Penal cometido por las personas fisicas

que constituyen la persona juridica para que sea atribuido a esta como delito especifico.

Ademas, recientemente, se ha ampliado la lista numerus clausus de delitos imputables a
una persona juridica, y se ha aumentado la cuantia de las penas de multa, como consecuencia

de la LO 1/2019, de 20 de febrero de 2019, de reforma del Cédigo Penal. Por lo que, es un

tema que no deja de actualizarse desde que aparecié como aspecto novedoso en el afio 2010.
Asi, el presente trabajo se va a estructurar en seis capitulos:

En primer lugar, se inicia con el significado del principio romano societas delinguere non
potest y su repercusion historica hasta el momento de su ruptura. Asi, continuando con los
antecedentes historicos se hace referencia, por un lado, a los antecedentes remotos del
Derecho Romano Clasico, el Derecho Medieval y el Derecho Canénico, y el siglo XIX; vy,
por otro lado, a los antecedentes histéricos recientes, distinguiendo entre el modelo de

transferencia, el modelo de identificacién o alter ego y el modelo del hecho propio. (Capitulo
D

En segundo lugar, desde una perspectiva tedrica juridica-penal para facilitar la
comprension de los siguientes capitulos a desarrollar, se define persona juridica, el ambito de
extension del Derecho penal econémico, se analiza la discusion politico-criminal de la
imposicion de las consecuencias juridico-penales a las personas juridicas y los modelos
teoricos de atribucion de responsabilidad penal a estas, ya sea por atribucién o por hecho
propio. Ademas, se examina cual es el modelo de imputacién a las personas juridicas de una
responsabilidad penal por delitos cometidos en su seno que recoge el Derecho penal espafiol.

(Capitulo 2)

En tercer lugar, se atiende a la criminalidad de la empresa y se busca conocer los
principios de imputacion de esta, diferenciando entre la imputacion objetiva y la imputacion

subjetiva en los delitos econémicos y en la criminalidad de la empresa. (Capitulo 3)

En cuarto lugar, se desarrolla la situacion legislativa actual de la responsabilidad penal
de las personas jutidicas, aludiendo al sistema anterior a la LO 5/2010, de 22 de junio, de
reforma del Cédigo Penal, al régimen legal de 2010, al régimen legal de 2015 y, recientemente,

al régimen legal de 2019. Por lo que se intenta hacer un recorrido legal desde su incorporacion



en nuestro sistema hasta su actualizacién conforme a la sociedad en la que vivimos. Poniendo

el foco de atencion en el articulo 31 bis del Codigo Penal. (Capitulo 4)

En quinto lugar, se continia con una sintesis de los problemas especificos planteados
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, centrandome en los aspectos mas

destacables de cada uno de ellos. (Capitulo 5)

En sexto lugar, se hace referencia a los aspectos procesales mas relevantes frente a

las personas juridicas. (Capitulo 6)

Finalmente, se concluye con una extraccion de las ideas principales alcanzadas a lo
largo del desarrollo del presente trabajo desde una perspectiva personal posicionandome a

favor del sistema vigente.

2. EVOLUCION HISTORICA

2.1. Societas delinquere non potest

El principio societas delinguere non potest es una locucion latina, establece que las
personas juridicas no pueden delinquir. El fin de este principio consiste en excluir la
posibilidad de la persona juridica de las diversas formas de autoria y participacion delictiva.
De modo que, bajo ningun concepto se podra contemplar a la persona juridica como un
sujeto activo de hechos penales. Sin embargo, en el marco de cambios sustanciales
introducidos por la LO 5/2010 de Reforma del Cédigo Penal, se incluye, como aspecto

novedoso, a la persona juridica como posible responsable directo de conductas criminales.

La negacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas se consolidé con la
obra de SAVIGNY' durante la época liberal. Sostenfa que las personas colectivas no tenfan
sustancia o configuracion propia, debido a que estaban compuestas por personas individuales
que tomaban decisiones y obedecian las 6rdenes. De modo que, serfan las personas
individuales quienes cometerfan conductas delictivas. Por tanto, se entendia que las

sociedades o asociaciones eran ficciones creadas por el derecho con fines especificos.

SALDANA refuté la tesis de SAVIGNY, el motivo lo recoge GONZALEZ
SIERRA?®: “la doctrina de la responsabilidad corporativa es de pura cepa germanica. Se haya establecida en las

1 VON SAVIGNY, Friedrich Catl, citado en: GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputacion penal de
las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 32.
2SALDANA, Quintiliano, citado en: GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputaciin penal de las personas
Juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 33.



antiguas leyes alemanas manteniéndose en las modernas”. Y al parecer no se equivocaba, ya que civilistas

desde GIERKE® hasta VON LIZST* admitian ese tipo de responsabilidad.

Ellibro de GIERKE, Das Deutsche Genossenschafisrecht, se considera como fuente de la
teorfa de la responsabilidad corporativa y social del siglo XIX y comienzos del siguiente.
VON LIZST la denominaba “la doctrina justa” o “concepcion justa”, concibiendo la idea de
que se debia castigar a las personas juridicas, y haciendo una comparacién con otras ramas
del derecho, como en derecho civil o mercantil, a los que luego volveré a hacer alusion, sefiala

que las capacidades de las corporaciones en el derecho penal no son tan diferentes.

A principios del siglo XX, otros civilistas, BINDER’ y HAFTER®, también apoyaban

una tesis similar.

Asi, la implantacion legislativa de una responsabilidad penal de las personas juridicas
va a suponer la derogacién de uno de los principios esenciales del Derecho Penal tradicional,
quedando sustituido por el nuevo societas delinquere et puniri potest. No obstante, que la persona
juridica pueda ser penada no quiere decir que el legislador conciba que pueda delinquir, lo
que evoca la preocupacién de la problematica que supuso la reforma por la citada LO 5/2010

sobre su aplicacion practica.

Sin embargo, en otros ordenes jutidicos, lo que ya apunté VON LIZST’, como el
derecho administrativo o el derecho mercantil, si era posible atribuir responsabilidad a la
persona juridica, pero en el Derecho Penal era algo impensable. Por lo que habra que esperar
a que aparezca este nuevo modelo de atribucion de responsabilidad a la persona juridica
como causa de la propia naturaleza de la responsabilidad penal basada en los principios de

culpabilidad y de personalidad de las penas, entre otros.

La doctrina tradicional® rechaza esta responsabilidad, alegando que la persona juridica

no tiene capacidad de accion, capacidad de culpabilidad ni capacidad punitiva.

3 GIERKE, Otto, citado en: GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputacion penal de las personas juridicas.
Apndlisis del art. 31 bis CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 33.

*VON LIZST, Franz. Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, JIMENEZ DE ASUA, Luis (traducciéon de
la 18" edici6én alemana), Reus, Madrid, 1999, pagina 299.

5 BINDER, Julius, citado en: GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputaciin penal de las personas juridicas.
Apndlisis del art. 31 bis CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 34.

¢ HAFTER, Ernst, citado en: GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputacion penal de las personas juridicas.
Apndlisis del art. 31 bis CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 34.

7 VON LIZST, Franz. Tratado de Derecho Penal, Tomo I, JIMENEZ DE ASUA, Luis. (traduccién de
la 18* edicién alemana), Reus, Madrid, 1999.

8 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Acidn omisién y sujetos en la teoria del delito (de la posiciéon de
garante a la responsabilidad penal de las personas juridicas), Editorial Grijley, Perd, 2009, pagina 109.
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Al margen de los pronunciamientos doctrinales sobre la culpabilidad se requiere que
el sujeto activo haya tenido ocasién de conocer la ilicitud del hecho y que el sujeto tenga
tanto la capacidad para comprender como para ordenar su actuaciéon con relacién a ese
conocimiento. A raiz de estos dos elementos de culpabilidad, podemos decir que falta el
ultimo, por lo que se aprecia la inimputabilidad del sujeto activo. En consecuencia, surge el
principio de la personalidad de la pena, el individuo solo va a responder de los actos propios

y no por los de un tercero.

De esta manera, la persona fisica entendida como unico sujeto con plena capacidad
intelectiva y volitiva, puede modificar la decisiéon de realizar activa u omisiva una conducta

tipica o un resultado imprudente derivado de una conducta no diligente.

En relacién con lo antetior, ZUGALDIA ESPINAR’ manifiesta que la
responsabilidad penal de las personas juridicas surge para combatir la corrupcion y la
criminalidad econémica organizada. Mismo sentido que se recoge en la exposicién de

motivos de la .O 5/2010 de Reforma del Cédigo Penal®.

En lineas generales, la responsabilidad de la persona juridica ya se indic6 a través de
la reforma llevada a cabo por la LO 8/1983 en su articulo 15 bis del viejo Cédigo“, donde se
hacfa referencia a la responsabilidad personal del directivo, 6rgano de la persona juridica o
representante por aquellos hechos que fueran cometidos por las entidades a pesar de no
concurrir las condiciones apropiadas para la aplicaciéon del delito correspondiente. PEREZ
ARITAS" expone a modo ejemplificativo lo siguiente: “e/ gemplo paradigmatico lo constituye el delito
[fiscal en el dambito societario en el que el sujeto pasivo del tributo —y verdadero defraudador segiin el derecho tributario—
es la sociedad y no la persona fisica que administra a dicha sociedad, ann cuando se entendia que en tales casos realmente

quien cometia el acto delictivo era la persona fisica”.

® ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal Parte General, 4* edicién, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 589.

10 Motivo VII, patrafo primero: “Se regula de manera pormenorizada la responsabilidad penal de las personas
Juridicas. Son numerosos los instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las
personas juridicas, sobre todo en aquellas fignras delictivas donde la posible intervencion de las mismas se hace mdis
evidente (corrupcion en el sector privado, en las transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion
infantil, trata de seres humanos, blangueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos...). Esta
responsabilidad sinicamente podrd ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea.”

11 Articulo 15 bis CP de 1944: “E/ gue actuare como directivo u drgano de una persona juridica o en representacion
legal 0 voluntaria de la misma, responderd personalmente, anngue no concurran en ély si en la entidad en cuyo nombre
obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto
activo del niismo.”

2 PEREZ ARIAS, Jacinto. Sistema de atribuciin de responsabilidad penal de las personas juridicas, Coleccion
monografias de Derecho Penal, Dykinson, S.L, pagina 22.



No obstante, en la exposicion de motivos de la citada ley no se consideraba a la
persona juridica como autora de actos criminales al no entenderse que no posefa las
cualidades esenciales para ser apreciada como tal. En consecuencia, el Tribunal
Constitucional se pronuncia, en las sentencias 150/1989, de 25 de septiembre de 1989, y
253/1993, de 20 de julio de 1993, sobre el fin establecido en el articulo 31 bis del Codigo
Penal, el cual es evitar conductas impunes derivadas de actuaciones delictivas cometidas a
través de una persona juridica, y que afios mas tarde sefiala el Tribunal Supremo (STS, Sala

Segunda, 607/2010, de 30 de junio de 2010).

Hasta llegar a la completa superacion del viejo aforismo societas delinguere non potest han
sido necesarias varias reformas, pero no sera hasta la reforma introducida en el afio 2010

cuando se transforme este principio.

En un primer momento, en el afo 1995, con la implantacion del vigente Cédigo
Penal se modifica la condicién del autor persona fisica en la entidad juridica descrita que
contemplaba el anterior articulo 15 bis del Cédigo Penal, pasando de directivo u érgano a
administrador de hecho o de Derecho —regulado en el articulo 317 del Cédigo Penal—.
Ademas, se introducen consecuencias accesorias de imposicion directa a la persona juridica
con el objetivo de impedir la continuacién en la actividad delictiva y los efectos de esta,

recogido en el nuevo articulo 129.

Posteriormente, en el afio 2003, con la reforma de la LO 15/2003 de 25 de noviembre
al Cédigo Penal, se incorpora en el articulo 31 del Codigo Penal un segundo apartado' que
modifica la situacién y prevé de alguna forma el escenario creado con la siguiente reforma
del afio 2010. En dicho apartado se instauraba la responsabilidad directa y solidaria de la
persona juridica, cuando el delito fuera cometido a través de una persona juridica y la condena

a aplicar fuera la pena de multa.

Sin embatgo, con la reforma de la LO 5/2010, los preceptos mencionados

anteriormente quedarian derogados. Precisamente, se deroga el articulo 31.2 del Cédigo

B Art. 31 CP: “E/ gue actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cnalidades
0 relaciones que la correspondiente fignra de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias
se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre”

YW Art. 31.2 CP: “En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al antor del delito, serd
responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta
actud.”



Penal y se cambia la redaccién del articulo 129" del Cédigo Penal que recoge las medidas

aplicables a las entidades que no se encuadren en el vigente articulo 31 bis del Cédigo Penal.

A pesar de estas reformas, parecia que no eran suficientes para entender la derogacion
real del principio societas delinguere non potest desde una perspectiva teérica. Asi queda reflejado
en la sentencia del Tribunal Supremo 862/2009, de 23 de julio de 2009, que recoge PEREZ
ARTAS', “Si bien es cierto que exciste una corriente doctrinal minoritaria proclive a adwitir la responsabilidad penal
de las personas juridicas,... ello no quiere decir que se haya derogado en nuestro ordenamiento el principio societas
delinguere non potest. Pues no parece plansible hablar de una conducta humana atribuible a la propia persona juridica;
ni tampoco realizar un reproche ético social, con base en el principio de culpabilidad, a un ente que no es una persona
[isica; ni resulta muy factible imponerle a una persona juridica cierta clase de penas ni que cargue con el lastre de cumplir
otras por actos gue personalmente no ha realizado, sin olvidar las consecuencias indirectas que conlleva la imposicion de

una pena a sujetos integrantes de una sociedad que no han tomado parte en el comportamiento delictivo.”

En efecto, parece que, debido a la aparicién de nuevos conceptos doctrinales
referidos a la teorfa general del delito normativizados y dirigidos a la persecucion de fines
estrictamente funcionales o preventivos, han permitido que se empiece a cuestionar los

tradicionales argumentos dogmaticos sobre la vigencia del principio societas delinguere non potest.

Tampoco faltaron las manifestaciones de quienes consideraban imposible disponer
de las categorias propias de la teorfa general del delito relacionadas con las personas juridicas
o encontrar equivalentes funcionales a estas. De modo que, entendfan que la solucién era
prescindir de alguna de ellas. SHUNEMANN", sostenfa que era necesario y legitimo atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas como estado de necesidad preventivo. Del
mismo modo, ZUGALDIA ESPINAR'" adoptd esta afirmacion, defendida en nuestra

doctrina.

Paradéjicamente, la Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/2011, aboga que el

precepto contiene las caracteristicas que permiten distinguir a las personas juridicas, sin que

> Art. 129.1 CP: “En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de empresas,
organizaciones, grupos o cualguier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad
Juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podrd inponer motivadamente a dichas empresas,
organizgaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al
antor del delito, con el contenido previsto en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podrd también acordar la
probibicion definitiva de llevar a cabo cualguier actividad, aunque sea licita.”

16 PEREZ ARIAS, Jacinto. Sistena de atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas, Coleccion
monografias de Derecho Penal. Dykinson, S.L., pagina 24.

Y SCHUNEMANN, Bernd. La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva enropea, Edicion
BOE, Madrid 1995, paginas 589 y ss.

18 7UGALDIA ESPINAR, José Miguel. Comveniencia politico criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la
Sformmula tradicional “Societas delinguere non potest”, 1980, pagina 86.



su aplicacién conlleve a una nueva teotfa del delito de las corporaciones”. Ademas, sefiala
que la actuacion de la persona juridica va a ser instrumental, aunque sorprende que baste con

esto para justificar su imputacion. Este caricter instrumental se aprecia en el art. 66 bis™.

De forma habitual, en esta materia, se han venido observando dos regimenes
juridicos segun se acudiera al derecho anglosajon o al derecho continental, donde la
responsabilidad penal de la persona juridica se encontraba mas arraigada en pafses como
Reino Unido y Estados Unidos. No obstante, con el paso del tiempo este sistema dualista se

ha ido aproximando, aunque la regulacién de un pafs a otro sobre este tema es distinta.

Diversos instrumentos internacionales y europeos han influido en la responsabilidad
penal de las personas juridicas de algunos delitos —la denominada Third Party Strategy?'—, al
igual que numerosas estadisticas que miden la participacion directa o indirecta de la persona

juridica en la perpetuacion de actos delictivos.

Asi, podria aceptarse la ruptura entre la dogmatica penal clasica y la teorfa general del
delito, infranqueable durante afios, dando paso a un nuevo terreno de exploracién, donde se

va a reconocer una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas.

2.2. Antecedentes historicos

2.2.1. Antecedentes historicos remotos

En el siglo XIX aparece el debate de la responsabilidad penal de la persona juridica.
A pesar de ello, partiendo del anilisis histérico de SILVINA BACIGALUPO? se pueden

distinguir las siguientes etapas:

2.2.1.1. Derecho Romano Clisico

9 Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 5/2010: “e/ precepto asume las particularidades que distinguen
a las personas juridicas y realiza un esfuerzo —desatendido sin embargo por buena parte de la doctrina cientifica— por
mantener intactas nuestras categorias dogmaticas tal y como las conocemos, de modo que su aplicacion no obliga a
generar una nueva teoria general del delito de las corporaciones, empresa tan solo esbogada timidamente por algnnos
antores y que, a dia de hoy, se antoja de resultados francamente inciertos.” Pagina 410.

2 Ta instrumentalidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas se tecoge en el articulo 31
bis, cuando atribuye esta responsabilidad por los “delitos cometidos por...”, refiriéndose a las personas
fisicas que realizan el delito de referencia para imputar la responsabilidad penal de la corporacion.

2 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General, 9* edicién, Editorial Reppettor, Barcelona. 2011,
paginas 200-201.

2 BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas, Editorial Bosch,
Casa Editorial, SA., 1998, paginas 42-100.



En esta primera etapa no existe ningun concepto referido a la persona juridica, tal y
como hoy se entiende. Sin embargo, se concebia al colectivo como un sujeto diferente al

conjunto de los individuos que lo integran, a quienes se reconocfan derechos subjetivos.

El Municipio era el colectivo, o la corporacion, mas notable. Ulpiano defendia que a
este ente se le podia reclamar solo por la conducta de sus administradores, por las ganancias

obtenidas, negando asi la posible responsabilidad por acto propio del colectivo.

De manera que, no sera hasta la época clasica cuando se pueda hablar de
responsabilidad del municipio. Ademds, se va a dar un tratamiento juridico distinto a la
persona individual (singuli) y al colectivo (universitas). Esto, supondra una evolucion en la Edad

Media.

A pesar de todo, del Cédigo Hermogeniano se deduce que la persona juridica no era

una creacion del Derecho Romano.
2.2.1.2.  Derecho Medjeval y Derecho Candnico

Durante la época de los glosadores y el renacimiento del Derecho Romano no va a
tener lugar el concepto de persona juridica, como ocurrié en el Derecho Romano. Por ello,

la responsabilidad colectiva solo era observada como union de personas (universitas).

En el siglo XTIV apareceria la locucion latina societas delinquere non potest concedida por
SINIBALDO DE FIESCHI. En cualquier caso, su sentido original no concebia a la

corporacién como se la conoce hoy.

La wuniversitas sera apreciada como una persona ficticia, pero dentro de una actuacioén
criminal no iba a tener capacidad activa ni pasiva, se entendia como responsabilidad en el

caso de que esa actuacion fuera realizada por los miembros del colectivo.

En vista de esto, la doctrina candnica es el precedente del actual concepto de persona

juridica.

2213 Sigh XIX



A lo largo de este siglo se va a apreciar un giro conceptual respecto del estudio de la
corporaciéon como sujeto con naturaleza singular y autonomia juridica. Este estudio fue

realizado por dos autores con puntos de vista diferentes, SAVIGNY? y GIERKE™.

Para SAVIGNY?, la persona juridica es una ficcién del derecho creada por el hombre
para la consecucion de objetos juridicos: ‘U persona juridica es el resultado de una operacion de puro
fingimiento, puesto que solo el hombre, individualmente considerado, es persona para el derecho”. Por lo que,

SAVIGNY entendia que la persona juridica era una creacion del Estado.

Para GIERKE el Estado posefa facultades declarativas de la voluntad colectiva, y no

individual, de las personas fisicas que la integran.

En consecuencia, solo sera a partir de estos autores cuando se pueda hablar de
persona juridica. Ademas, esto supondra que durante los siguientes afios aparezca un debate

sobre la responsabilidad de la persona juridica.

VON LIZST*, en el ambito penal, se refiri6 a la persona juridica como sujeto de
responsabilidad penal, argumentando que, si un sujeto puede realizar contratos, también

podra realizar contratos ilicitos o incumplir estos.

Autores posteriores 2 VON LIZST, como BACIGALUPO SAGGESE?, exponian
que este autor impulsa la creaciéon de medidas de seguridad introducido por un sistema de

doble via a sujetos que no tienen capacidad de culpabilidad.

PEREZ ARIAS* destaca la opinién de FERRARA® sobre la concepcién de persona
juridica de SAVIGNY. Para este autor el ordenamiento juridico es el que debe de dotar de
personalidad a entes que no tengan intereses propios ni vida autbnoma que exceda del fin

originario.

2 VON SAVIGNY, Friedrich Carl. DURAN Y BAS, Manuel (prélogo). Sistema del Derecho Romano
Actual Reimp, De la edicién de Madrid, Centro editorial de Géngora, Analecta Editorial ANALECTA,
2004.

2 GIERKE, Otto, citado en: PEREZ ARIAS, Jacinto. Sistema de atribncion de responsabilidad penal de las
personas juridicas, Coleccion monografias de Derecho Penal. Dykinson, S.L., pagina 53.

2 VON SAVIGNY, Friedrich Carl. DURAN Y BAS, Manuel (prélogo). Sistema del Derecho Romano
Actual Reimp, De la edicién de Madrid, Centro editorial de Géngora, Analecta Editorial ANALECTA,
2004.

26 VON LIZST, Franz. Tratado de Derecho Penal, Madrid, Editorial Reus, 1929.

2 BACIGALIPO SAGGESE, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas, Editorial Bosch,
Casa Editorial, SA., 1998, pagina 71.

28 PEREZ ARIAS, Jacinto. Sistema de atribuciin de responsabilidad penal de las personas juridicas, Coleccién
monografias de Derecho Penal. Dykinson, S.L., pagina 56.

2 FERRARA, Francesco. Teoria de las personas juridicas. Edicién Reus, Madrid, 1929, pagina 330.
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Esto lleva a comprender que la concepciéon de persona juridica actual se identifica

con una entidad creada por el derecho con fines predeterminados en su propia constitucion.
2.2.2. Antecedentes historicos recientes

Se siguen las teorias enunciadas por la doctrina anglosajona y norteamericana a partir

del siglo XIX para conformar la responsabilidad penal de las personas juridicas.
2.2.2.1.  Modelo de transferencia

Su origen es anglosajon. Se basa en la relacion feudal del common law, donde los
Sefiores van a responder de las acciones de sus sirvientes, pero de forma limitada, ya que se
atribuye una responsabilidad al superior por simples omisiones de control del inferior. Por

tanto, no va a servir para imputar una responsabilidad por accion.

Mas tarde, mediante resoluciones judiciales, va a ser posible la atribucién formal de
responsabilidad corporativa por omisiones o incumplimientos de sus directivos, pero sin ser
suficiente para aquellas acciones en las que existiera un especial animo delictivo en el autor,

ya que la corporaciéon no podia realizar actuaciones que precisaran componentes fisicos.

No obstante, este modelo ira evolucionando. El modelo de transferencia entendido
como responsabilidad pura de transferencia se acoge en el derecho de los Torts en el siglo
XIX. DEL ROSAL BLASCO defiende la “posibilidad de hacer responder a las corporaciones, también,
por delitos de accidn, pero solo para los llamados delitos de strict liability (responsabilidad objetiva), no para delitos con
una dimension moral que requieren de nna mala intencion criminal.” En Inglaterra, el caso Queen v. Great
North of England Railway’ (1846) es un ejemplo judicial de este modelo de responsabilidad a

las corporaciones.
2222, Modelo de identificacion o alter ego

Una de las primeras evoluciones del modelo anterior nos lleva a este nuevo modelo.
Surge a principios del siglo XX. Su acometido sera subsanar las deficiencias del modelo de
transferencia. Se va a concebir a la sociedad como un sujeto controlado y gestionado por sus
directivos, a los que se les identifica como la mente y la intencién de la corporaciéon. No

obstante, este modelo de responsabilidad solo admitfa imputar a la corporaciéon por las

30 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Reflexiones de urgencia sobre la responsabilidad penal de las personas
Juridicas en la 1.O 5/2010 de reforma del Codigo Penal, Enfoque XXI, Barcelona, 2011, pagina 7.

31 §i inicialmente habfa una mala intencién criminal de la persona fisica se excluia la responsabilidad
de la corporaciéon. Por lo que, quien iba responder como autor del delito era la persona fisica.
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acciones realizadas por sus representantes y no por las de sus empleados. De esta manera,

dentro de la corporacion, los representantes eran el cerebro y los empleados sus manos.

Los detonantes del modelo de identificaciéon o alter ego van a ser el caso Lennard’s
Carrying Co. Ltd. V. Asiatic Petroleum Co. Ltd. (1915) y el pensamiento expuesto por el
VIZCONDE HALDANE que recoge DEL ROSAL BLASCO™, “Gue si bien una corporacion es

una abstraccion, que no tiene mente propia como no tiene cuerpo propio,... su activa y directiva voluntad debe,
consecuentemente, ser buscada en la persona de algnien que, para determinados propdsitos, puede ser llamado agente,
pero que es en realidad la mente directiva y la voluntad de las corporaciones; el verdadero ego y centro de personalidad

de la corporacion.”

Se implanta la responsabilidad de la corporacién a través del reconocimiento de sus
hechos a los realizados por las personas fisicas que la regian. Sin embargo, no seria cualquier
persona fisica la que controlarfa a la persona juridica, sino que se entendia que solo podfan

ser los directivos o gerentes. De modo que, se excluia a los empleados.

Asi, la corporacion responderfa por las acciones de sus directivos. En su defecto, si
el autor del delito empleaba la debida diligencia quedarian a salvo las imputaciones, haciendo

valer asi la die diligence.

A su vez, se transforma de una responsabilidad integra de la corporacion a la llamada
responsabilidad vicaria estricta. Esta responsabilidad surge por la resoluciéon del caso R »

British Steel del Tribunal de Apelaciones inglés a finales del siglo XX (afio 1995).

En este modelo se sostenfa la responsabilidad corporativa no solo por los hechos
realizados por sus representantes legales sino por sus empleados cuando hubiesen actuado
en el plano de la autoridad y beneficiase a la corporacion. De esta forma, los representantes

legales seguirian siendo responsables por no haber practicado un control de sus empleados.

Esto ocasioné multiples problemas, resultaba imposible la aplicaciéon de la
responsabilidad penal de la persona juridica a grandes corporaciones. La culpabilidad del
empleado serfa un factor determinante para la corporacion de una responsabilidad sin culpa,

lo que supondria una responsabilidad por hecho ajeno.

2.2.2.3.  Modelo del hecho propio

32 DEL ROSAL BLASCO, Betnardo. Reflexciones de nrgencia sobre la responsabilidad penal de las personas
Juridicas en la 1.O 5/2010 de reforma del Codigo Penal, Enfoque XXI, Barcelona, 2011, pagina 7.
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El objetivo de este modelo es argumentar la responsabilidad penal de la persona

juridica por hecho propio.

El socitlogo PERROW?™, expone la sociologia de las organizaciones en las que se
basa la teorfa de la que se parte. Esta teoria no es otra que la que se refiere al defecto de la
organizacion social como causa de imputacion, debido a que en muchas omisiones el control
deberia ser atribuido a la propia persona juridica y no a los directivos o representantes, que

en ocasiones nada pueden cambiar.

Las nuevas teorfas filosoficas y sociolégicas acerca de sujetos considerados
tradicionalmente como artificiales, en el ambito de la responsabilidad penal de la persona
juridica, suponen, como apunta BACIGALUPO SAGGESE™, un replanteamiento “diverso del

gue tradicionalmente ba inspirado la dogmatica penal”.

Hay que analizar la relacion de causalidad entre la organizacién y los dafios
producidos para imputar una responsabilidad penal a la persona juridica. De forma que, solo
cuando se observe un defecto sistémico en la organizaciéon podra hablarse de la

responsabilidad penal de la persona juridica por hecho propio.

Esta tesis era sostenida por TIEDEMANN? que dispone que este defecto de

organizacion se funde en el concepto especifico de culpabilidad de persona juridica.

MORILLAS CUEVA® declara que “generalmente, y en una vision tradicional, la alternativa se ha
sitnado en la diferenciacion entre el derecho anglosajon donde, generalmente, se ha propiciado en sus legislaciones la
admision de la responsabilidad penal de esta variedad de personas, y los sistemas continentales donde, por el contrario,
se ha optado por el mantenimiento del cldsico principio societas delinguere non potest, como consecuencia del cnal no se
atiende a las hipdtesis criminales para las personas juridicas. Sin embargo, esto no es actualmente del todo correcto ya
que Cddigos, incluidos en la segunda de las variables, no son ajenos a este tipo de responsabilidad —por ejemplo, Francia

Y mucho mas recientemente, y es el objeto principal de este articulo, Espaiia—, como veremos mis adelante, pues ambos

sistemas, en opinion de TIEDEMANN, cada vez se asemejan mas.”

33 FERROW, Chatles. Una sociedad de organizaciones, Editorial Reis, 1991.

¥ BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. La problemtica del sujeto en el Derecho Penal, Revista de las
Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, ICADE, 1997, pagina 8.

3 TIEDEMANN, Klaus. La responsabilidad penal de las personas juridicas, En anuario de Derecho Penal
de la Universidad de Fribourg, 1996, pagina 97.

¥ MORILLAS CUEVA, Lotenzo. La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, Anales de
Derecho (Universidad de Murcia), Numero 29, 2011, pagina 6.
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No obstante, a diferencia de lo que ocurre en Francia o Espafa, en el derecho
anglosajon la persona juridica va a responder siempre, excepto que se diga otra cosa. Mismo

modelo que se sigue en Holanda, Noruega y Suiza.

3. TEORIA

3.1. Concepto juridico-penal de persona juridica

Se define a la persona juridica como sujeto activo del delito con personalidad juridica.
Asf{lo ha manifestado el legislador de 2010, por lo que parece que estamos ante un concepto
puramente formal. De esta definicién se puede extraer que la ley no sefiala que es lo que debe

comprenderse por persona juridica.

No obstante, a partir de la reforma de la LO 5/2010, de 23 de junio, si acudimos al

articulo 31 bis del Cédigo Penal entenderemos que las personas juridicas a las que alude este

137 138

precepto seran aquellas privadas de Derecho Civil”™ y Mercantil™ y algunas personas juridico-

publicas con personalidad juridica.

En cuanto a los requisitos que han de concurrir para que se pueda imputar la
comision de un delito a una entidad son tres. En primer lugar, debe ser una organizacion que
se encuentre reconocida por el Derecho positivo, es decir, que tenga la condiciéon de persona
juridica a la vez que le sean imputados derechos y deberes. En segundo lugar, que afecte al
bien juridico protegido por un precepto legal. Y finalmente, que posea capacidad abstracta
para hacer frente a la pena de multa. De este modo, el requisito necesario de estos sujetos
activos es la personalidad juridica. Sin embargo, al amparo de los articulos 31 bis 2 77 fine, 66

bis y 130.2 del Cédigo Penal se deduce que este requisito solo es necesario, pero no suficiente.

Precisamente, el articulo 129 del Cédigo Penal establece la existencia de entes
colectivos sin personalidad juridica, aquellas empresas, sociedades, asociaciones u
organizaciones que conforme a lo anteriormente expuesto no van a responder penalmente

en el sentido del articulo 31 bis del Cédigo Penal, pero por este precepto pueden ser

37 Art. 35 CC: “Son personas juridicas:

1.° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés pitblico reconocidas por la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado validamente
constituidas.

2.° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad
propia, independiente de la de cada nno de los asociados.”

38 Art. 116 CCom: “E/ contrato de compariia, por el cual dos o mas personas se obligan a poner en fondo comiin
bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que
se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Cddigo.

Una vez, constituida la compariia mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus actos y contratos.”

14



criminalizadas por su peligrosidad, aunque no por su culpabilidad. Pues, desde la reforma del
2010, con la introduccién del articulo 31 bis del Codigo Penal, el articulo 129 del Cédigo

139

Penal™ recupera su importancia de cara a entes sin personalidad juridica, pero con capacidad

de delinquir.

De modo analogo a la antigua redaccion del articulo 129 del Cédigo Penal, la nueva
regulaciéon plantea el problema de la naturaleza juridica de las medidas a las que hace
referencia el legislador en el articulo 129.2 del Codigo Penal®, consecuencias accesorias. La
denominacién formal que utiliza el legislador para hacer referencia a estas medidas es de
idéntico contenido que las penas en sentido estricto, penas aplicables a las personas juridicas.
De tal forma, el hecho de que la ley se refiera a agrupaciones de personas, sin hacer distinciéon
entre personas fisicas o juridicas, requiere la previa puniciéon de una persona sea cual sea su
condiciéon. No obstante, esto debe entenderse sin petjuicio de la responsabilidad penal en la

que puedan incurrir dichas personas fisicas o juridicas.

Por lo tanto, no cabe duda de que los articulos 31 bis y 129 del Cédigo Penal aluden

a las personas juridicas para referirse a las entidades a las que se les puede imputar la comision

de delitos.

Desde este punto de vista, reconocida la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se debe buscar una relacién coherente con los fines preventivos seguidos con tal

reconocimiento.

Por otro lado, la reforma introducida por la LO 7/2012, de 27 de diciembre, en

materia de transparencia, lucha contra el fraude fiscal y de la Seguridad Social*, elimina el

3 Art. 129.1 CP: “En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de empresas,
organigaciones, grupos o cualguier ofra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad
Juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podra inponer motivadamente a dichas empresas,
organigaciones, griupos, entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al
antor del delito, con el contenido previsto en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podri también acordar la
probibicion definitiva de llevar a cabo cualguier actividad, aunque sea licita.”

0 Art. 129.2 CP: “Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior solo podrdn aplicarse a
las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en ¢l mencionados cuando este Cddigo lo prevea
expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las
personas juridicas.”

“LO 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, en materia de transparencia, lucha contra el fraude fiscal y de la Seguridad Social.
Motivo 1I: “En primer lugar, se modifica la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas con la
[finalidad de incluir a partidos politicos y sindicatos dentro del régimen general de responsabilidad, suprimiendo la
referencia a los mismos que hasta abora se contenia en la excepcion regulada en el apartado 5 del articulo 31 bis del
Cddigo Penal. De este modo se supera la percepcion de impunidad de estos dos actores de la vida politica gue trasladaba
la anterior regulacion, y se extiende a ellos, en los supuestos previstos por la ley, la responsabilidad por las actuaciones
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privilegio que posefan los partidos politicos y sindicatos, conforme al cual no les eran
imputables delitos. Esta novedad supone un ajuste con el nuevo sistema de responsabilidad
de las personas juridicas que se encuentra orientado, como se ha mencionado, a la prevencién
de delitos en el ambito de esta clase de entes. Por este motivo, ni los partidos politicos ni los

sindicatos deben ser excepciones a esas necesidades preventivas.
3.2. Derecho penal econémico

El sistema de la teorfa del delito a lo largo de la historia ha ido evolucionando, bien
por el impacto cultural de la sociedad, o bien por la aparicién de nuevos sistemas generales
de pensamiento de penalistas académicos. Asi, por dichas razones emerge la creciente
intervencioén del Derecho penal en la actividad econémica y la consolidaciéon de un sector
especializado de casos de Derecho penal econémico-empresarial. La aparicién de este ambito

especifico, el Derecho penal econémico, parece que puede llegar a tensionar la teorfa clasica

del delito.

Por un lado, porque los casos de Derecho penal de la empresa* hacen referencia a
un grupo organizado de personas. Tradicionalmente, la teorfa del delito ha observado la
conducta individual de una persona que con dolo directo procedia a la comisiéon de un delito
de resultado. De modo que, la concepcién de este modelo clasico puede ocasionar alguna
distorsion dentro de una estructura organizada a la hora de su aplicacién. En otras palabras,

se podtia evitar una fundamentacion razonable de la responsabilidad.

Por otro lado, por la naturaleza del Derecho econémico. El mencionado modelo
clasico se percibi6 sobre casos de homicidio. El homicidio se concibe como un delito puro
de resultado de lesion a un bien juridico individual. De manera que, se cuestiona cual es el
objeto o bien juridico que el Derecho penal econémico ha de proteger. En el ambito
patrimonial-econémico los delitos son medios de comisién determinados, no delitos puros
de resultado. Asi, para afrontar la actividad empresarial, el Derecho penal se incluye en
ambitos densos de dificil regulacién. Surgen tipos abiertos, leyes penales en blanco,
elementos normativos de contenido juridico de valoracion general. Esto supone que tanto la
imputacién objetiva como la subjetiva originen peculiaridades al respecto. Por otra parte,

resaltar que la actividad econdémico-patrimonial es el eje de nuestro sistema social. Los

ilicitas desarrolladas por su cuenta y en su beneficio, por sus representantes legales y administradores, o por los sometidos
a la antoridad de los anteriores cuando no haya existido un control adecnado sobre los mismos.”

# Manifestado por SHUNEMANN, Bernd, citado en: SILVA SANCHEZ,]esﬁs—Maria. Fundamentos
del Derecho Penal de la Empresa, 2* edicion ampliada y actualizada, EDISOFER S.L., 2016, pagina 7.
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hechos delictivos derivan de actuaciones anénimas y masivas que provocan resultados
inadecuados. En la imputacién de la responsabilidad el dolo eventual es determinante.

Respecto a los bienes juridicos afectados son supraindividuales o institucionales.

La evoluciéon de la teorfa del delito a partir de finales del siglo XX deja de ser
naturalista y pasa a ser normativista. Las nociones empiricas (causalidad, dominio e intencion)

que caracterizan al modelo clasico de teorfa del delito han progresado.

SILVA SANCHEZ® expone que “e/ paradigna del delito del presente y del futuro es la estafa (o
la administracion desleal) cometida por omision y dolo eventual en el contexto de negocios de riesgo”. Destaca que
la actual crisis financiera internacional es de gran significacién en los elementos de infraccion

del deber en la teorfa del delito, ya sea en el plano objetivo como en el subjetivo.

De modo que, la apariciéon de esta nueva teorfa del delito surge para abordar los
nuevos fendmenos sociales delictivos. En efecto, las teotrias normativas extienden el alcance
de las categorias e instituciones. Sin embargo, la extensién no es una novedad en si misma
tanto como si lo es la razonabilidad de dicha extensiéon. De lo que se deduce que la
normativizaciéon no ha de suponer una desnaturalizacion de las instituciones de la teoria del
delito ante los casos de Derecho penal econémico. No obstante, a la hora de atribuir

responsabilidades hay que evitar incurrir en un hipernormativismo.

3.3. La discusion politico-criminal y los modelos tedricos

3.3.1. Necesidad politico-criminal de la imposicion de consecuencias juridico-penales a las personas

Juridicas

Tras la discusién de las ultimas décadas sobre si las personas juridicas deben
responder penalmente se llega a la conclusion de que existe una necesidad politico-criminal
de que sea asi. En consecuencia, el reconocimiento de esta necesidad ha supuesto que surjan

dificultades en la dogmatica de la teorfa del delito.

De esta manera, la teoria tradicional del delito, creada sobre la base de la conducta de
un sujeto individual, hace que aparezcan impedimentos cada vez que se intenta aplicar a la
actuacion de personas juridicas. No obstante, para solventar esta problematica habra distintas
formas de abordar tales impedimentos, segun sea entendida la atribucién de consecuencias

juridico-penales a las personas juridicas, es decir, si se concibe como necesidad politico-

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2* edicién ampliada y
actualizada, EDISOFER S.L., 2016, pagina 11.
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criminal o, que esta sea sustituida por otros mecanismos mediante la imposicion de sanciones

administrativas o de consecuencias juridico-administrativas no sancionadoras.

Aquellos que afirman la necesidad politico-criminal de imponer consecuencias
juridico-penales a las personas juridicas exponen tres argumentos. En primer lugar, la
dificultad que supone a veces sancionar penalmente a personas fisicas, directivos,
representantes, administradores, por la comision de delitos dentro de la actividad empresarial
de la persona juridica. En segundo lugar, que en los supuestos en los que se den las
circunstancias para imponer tal sancion, esta sea insuficiente para la criminalidad econémica
organizada. Y, en tercer lugar, la inadecuacion de alternativas dirigidas a hacer frente a la
responsabilidad de la persona juridica al margen del proceso penal y del Derecho,

especificamente medidas administrativas o sanciones de esta indole.
3.3.2. Modelos tedricos de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas

Conviene proceder al analisis dogmatico del sistema de atribucién de responsabilidad
a las personas juridicas con la teorfa del delito. No antes, sin hacer mencién de las

caracteristicas generales de dicho sistema.

La distincion esencial, desde un punto de vista politico-criminal, era la que emerge
entre modelos de responsabilidad directa y modelos de responsabilidad subsidiaria. Ahora,
desde la perspectiva dogmatico-estructural se distingue entre un modelo de responsabilidad
por atribucién y otro modelo de responsabilidad por hecho propio, segin que la atribucién
de responsabilidad a la persona juridica se origine por una simple transferencia como causa
de la responsabilidad producida por la conducta delictiva de una persona fisica en el marco
organizativo de la sociedad™, o por la atribucién de una responsabilidad propia a la persona

juridica®.
3.3.2.1.  Elwmodelo de responsabilidad por atribucion

Este modelo reconoce la comisioén de un hecho delictivo por las personas fisicas que
integran a la persona juridica, bien sea a través de sus 6rganos o, siendo sus representantes.

Por ello, la responsabilidad derivada del delito se transfiere a la persona juridica, debido a la

* Modelo que corresponde a la teotfa de la imputacion del Derecho candnico medieval o teorfa del
o6rgano. NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, 1* edicién, 1993, pagina 313.
% Modelo de la originire Verbandshaftung. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Capacidad de acciin
Y capacidad de cnlpabilidad de las personas juridicas, 1994, paginas 613 y ss.
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relacion funcional de los actos realizados mediante los 6rganos que constituyen la persona

juridica y los de esta.

En cualquier caso, la comision de delitos podra ser comision activa o comision por
omision, en aquellos supuestos en que los 6rganos omitan deberes de vigilancia, de

coordinacion, o de seleccion.

El modelo de responsabilidad por atribucion aparece tras el § 30 de la OWiG, la ley
alemana de infracciones de orden, que se encarga de regular la imposicion de una Geldbufie*

a las personas juridicas.

SILVA SANCHEZ" entiende que este modelo es “también el modelo que se corvesponde con
la indentification “doctrine anglosajona”, segin la cual en los casos en que quien comete el delito (realizando tanto el
actus reus como la mens rea) es una persona fisica lo suficientemente importante en su estructura como para afirmar
que expresa el “directing mind and Will of the company”, entonces la persona juridica puede ser sancionada directamente

en tanto que los actos del drgano se entienden como actos de la sociedad.”

Ademas, para este autor el modelo de responsabilidad por atribucién acredita
sistemas de responsabilidad alternativa mas que acumulativa. Algunos sostienen una
hipétesis de coautoria de la persona juridica que no supone un bis in idem. Sin embargo, la
coautorfa vendria de la transferencia a la persona juridica de la responsabilidad por un hecho
delictivo por comision por omision. En efecto, el bis in idem no confluiria entre la sancion de
la persona fisica que actud activamente y la sancién de la persona juridica, sino entre la
sancion del 6rgano que omitié evitar el hecho activo del otro integrante de la empresa y la

sancion de la persona juridica.

Por otra parte, este modelo evita los obstaculos de la teorfa clasica del delito contra
la calificaciéon de la persona juridica considerada como sujeto de la infraccién. En
consecuencia, aparece la teorfa de la identificacion o alter ego para supuestos en los que se

conciba una responsabilidad por un hecho de otro.

Los problemas emergen cuando quien comete el hecho es una persona, en la
estructura jerarquica empresarial, de rango inferior, de la que parece complicado admitir que

representa la voluntad de la empresa; cuando la persona fisica no se identifica como persona

%6 Multa administrativa.
47 SILVA SANCHEZ, Jesus-Matia. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2* edicién ampliada y
actualizada, EDISOFER S.L., 2016, pagina 298.
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autora del hecho que atribuir a la persona juridica; y cuando la persona fisica que actia lo

hace de modo inculpable cuya responsabilidad habria que transferir a la persona juridica.

Estos problemas han tratado de ser resueltos. El primero de ellos trat6 de solventarse
en el ambito anglosajon modificando la doctrine of identification, o alter ego theory, a la que en
diversos momentos se le habfan afiadido los criterios del mandato, y adquirido el criterio
puro de la atribucién. Esto supone imputar a la compafifa hechos de empleados
pertenecientes a rangos inferiores a los organicos o representativos. De modo que, serfa
suficiente que la persona fisica ostentara competencia sectorial con autonomia operativa
(section heads, branch managers, etc.). No obstante, cabe la posibilidad de que este problema sea
resuelto de modo diferente, entendiendo el hecho cuya imputaciéon a la persona juridica
fundamenta su responsabilidad en la omisiéon de vigilancia o coordinacién a través de los
organos rectores de la empresa, y no en la comision activa realizada por personas fisicas

situadas en escalas intermedias.

Respecto al segundo problema, las situaciones de irresponsabilidad organizada, se
apunta que es compatible con un modelo de responsabilidad transferida, si se acepta un
modelo de sancién para la persona juridica al margen de la identificacion de la persona fisica

que cometiese el hecho punible, como dispone el § 31. 4 OWiG.

Por dltimo, en cuanto al tercer problema, a pesar de los intentos de resolverlo, para

SILVA SANCHEZ® le parece algo insuperable.

3.3.2.2.  Elmodelo de responsabilidad por hecho propio

El modelo de responsabilidad por hecho propio no requiere que se transfiera la
responsabilidad de las personas fisicas integrantes en la estructura organizativa de la empresa
a la persona juridica. En este modelo, en cuanto a la intervencién individual estamos ante

una responsabilidad de estructura anénima.

La teorfa de la identificacién, en el ambito anglosajon, continuaba sin ser apta para
afrontar los casos en los que a la persona fisica no se la identificaba como autora del delito.
Ademis, se desconocia el modo operandi de las grandes compaiifas. SILVA SANCHEZ"

expone como ejemplo que “Se ha afirmado que la empresa signe su paso de elefante précticamente indiferente

a la sucesion de jinetes, de modo que deberia prescindirse de todas las reglas de atribucion y hacer a las compariias, como

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2* edicién ampliada y
actualizada, EDISOFER S.L., 2016, pagina 300.
* Op. cit., paginas 301-302.

20



tales, directamente responsables.” Asi, esta responsabilidad no parece que deberia crearse sobre la
base de la aggregation doctrine de origen americano, es decir, mediante la via de almacenar
elementos objetivos y subjetivos de las personas fisicas cuyas acciones u omisiones detivan
a un resultado delictivo que integran la estructura organizativa empresarial. Por lo que, dicha

responsabilidad deberfa configurarse a partir de una wanagement failure enlazada a la corporation
poliey.

El debate continental europeo acerca de la responsabilidad por la actitud criminal de
grupo y la denominada culpabilidad por defecto de organizacién aparece con el cambio
originado en el ambito anglosajon. De este modo, en los supuestos en los que las personas
individuales no han sido identificadas o han obrado sin culpabilidad, se persigue dar

soluciones adecuadas a los problemas surgidos.

Pues, al igual que en el modelo anterior este modelo también presenta algunos
problemas. El primer problema es el de dénde localizar el hecho propio de la persona
juridica, ya que no es facil la identificacion de los elementos que componen el hecho delictivo.
Lo recomendable serfa delimitar el hecho en torno a la vulneracién de deberes de
organizacion general de la actividad empresarial. Sin embargo, parece que no puede hablarse
claramente de que tal vulneracién es un hecho de la propia persona juridica. En tal caso, serfa
mas correcto hablar de un hecho de los 6rganos con funciones de vigilancia o coordinacion
dentro de la actividad empresarial. Por lo que, el propésito de constituir un modelo de
responsabilidad por hecho propio terminaria en la imputacién de un hecho ajeno, a pesar de
que sea el hecho del 6rgano de vigilancia o coordinacién. No obstante, esto no significa que
las construcciones de la culpabilidad por defecto de la organizaciéon estén vinculadas a la

identificacién del autor del hecho.

Por otro lado, el segundo problema planteado es saber cémo sancionar a la empresa
por un hecho propio sin que se encuentre tipificado como forma de organizacion peligrosa.
Sila sancidén es considerada como imputacién a una persona fisica que ocasione un resultado
penalmente relevante y esta se haya visto favorecida por el defecto de organizaciéon de la
empresa podria salvarse. Asi, esta responsabilidad se encontrarfa sometida a una cierta
accesoriedad, en virtud de la teorfa convencional de la participacion si la persona fisica ha

sido identificada o no.

Ambos problemas provienen de la construcciéon del hecho propio de la persona

juridica.
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3.4. El1 modelo espafol de imputacion a las personas juridicas de una

responsabilidad penal por delitos cometidos en su seno

Como se ha expuesto, existen dos modelos dogmaticos para establecer la
responsabilidad penal a las personas juridicas: un modelo de responsabilidad por atribucion

y un modelo de responsabilidad por hecho propio.
3.4.1. La recepeion del modelo de la atribuciin

Una lectura del articulo 31 bis 1 del Cédigo Penal™ refleja que el legislador espafiol
se ha inclinado por el modelo de la transferencia o imputacién™. Asi, se desprende de forma
literal que son responsables penalmente las personas juridicas de los delitos cometidos por
personas fisicas en el ejercicio de representantes legales, administradores de hecho o
administradores de derecho. Ademas, son responsables de los delitos cometidos por

subordinados de los sujetos citados.

Este precepto legal no atribuye a un sujeto determinado el debido control, sino que
se expresa de forma impersonal. Por otra parte, indica que si se hubiese tenido el debido
control se hubiera evitado el hecho delictivo del subordinado. Sin embargo, el precepto legal
no precisa el circulo de garantes de supervision de la conducta del subordinado, aquellos
quienes deberfan haberle controlado. Por supervision se entiende que se han de proporcionar
una serie de mecanismos de obtencién de informacién acerca del comportamiento del

subordinado y mecanismos de correccién de tal comportamiento.

Respecto a qué posicion deberia de ocupar el subordinado en la persona juridica para
que por el hecho realizado le produzca una responsabilidad es algo no resuelto en el precepto
legal. Una interpretacion restrictiva expone que el subordinado seria un inferior jerarquico

g q jerarq

directo de los administradores o representantes legales, por lo que la omisién del debido

0 Art. 31 bis 1 CP: “En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente responsables:
a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un drgano de la persona
Juridica, estin antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion
y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuentay en beneficio directo o indirecto de las
mismas, por quienes, estando sometidos a la antoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control
de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.”

! La Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado dispone expresamente que el legislador ha
implantado un ‘Sistema de heterresponsabilidad penal”, pagina 30.
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control seria atribuible a estos. No obstante, el articulo 66 bis 1* C) del Cédigo Penal™ parte
de que la omision del control podria haberse producido en niveles jerarquicos diferentes. De
modo que, una interpretacion sistematica aceptaria que el subordinado que realice el hecho
delictivo se pueda encontrar en niveles inferiores de la propia estructura de la persona
juridica. En efecto, la omision del debido control seria imputable a los subordinados de sus

administradores o representantes legales.

Los delitos cometidos por las personas fisicas que originan responsabilidad penal a
la persona juridica se ubican en la Parte Especial del Cédigo Penal, a través de la regla de

imposicion de penas a la persona juridica responsable de un delito o conjunto de delitos.

En el caso de la responsabilidad de las personas juridicas por delitos especiales, como
delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social, el sntranens (autor idéneo) de los delitos
va a ser la persona juridica. De modo que, también en el ambito de delitos especiales rige un
sistema de responsabilidad de las personas juridicas vinculado a la comision de delitos por

las personas fisicas.

Asi, el articulo 31 bis 1 del Cédigo Penal, antes citado, revela como regla de
imputacién una imputacién extraordinaria. El caracter extraordinario de la regla de
imputacién manifiesta su acercamiento a los criterios juridico-civiles de la s#rict y la vicarious
liability. De hecho, que alguien cometa un hecho delictivo en nombre o por cuenta de otro,

y en su provecho, no constituirfa una imputacion de la responsabilidad penal a ese otro.
3.4.2. Incoberencias en el modelo de la atribucion

A prioti parece que el legislador espafiol, en el articulo 31 bis 1 CP, se inclina por un
modelo de la atribuciéon o de la transferencia. No obstante, este precepto legal contiene
elementos que pueden poner en duda que se acoja este modelo. Asi, podria entenderse que
dicho modelo coincide parcialmente con el modelo de responsabilidad por hecho propio.
De esta forma, puede decirse que existe la posibilidad de imponer responsabilidad penal a la
persona juridica a pesar de que no se haya individualizado a la persona fisica que realiz6 el
delito, no haya sido posible dirigir un procedimiento contra ella, haya fallecido o carezca de
culpabilidad. Estos elementos forman parte del contenido del articulo 31 bis 3 del Coédigo

Penal®.

2 Art. 66 bis 1* ¢) CP: “E/ puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica n drgano que
incumplid el deber de control.”

>3 Art. 31 bis 3 CP: “En las personas juridicas de pequerias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere
la condicion 2. del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el drgano de administracion. A estos efectos, son
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Respecto a que la persona fisica no se haya individualizado o que no haya sido posible
dirigir un procedimiento contra ella, no significa que no haya sido posible individualizar el
hecho culpable de la persona fisica no individualizada, asi que la persona juridica se harfa
responsable por el mecanismo de transferencia. Ahora bien, si la persona fisica tras delinquir
fallece™, no quiere decir que la responsabilidad penal de esta se pueda transferir a la de la

persona juridica mediante un injusto culpable para fundamentar dicha responsabilidad.

Mayor problema suponen los casos en los que la persona fisica haya actuado sin
culpabilidad. Esto se debe a que al legislador espafnol no le queda muy claro que se ha de
entender por culpabilidad y porque por esta via se acepta la responsabilidad de la persona
juridica pese a que no exista un injusto culpable en la persona fisica. Lo que parece poner en
duda la propia légica del modelo de transferencia, ya que, si no existe un hecho culpable en
la persona fisica, es imposible transferir a la persona juridica los elementos que derivarfan a

su propia responsabilidad.

De modo que, la relacion de tales elementos con la culpabilidad de la persona fisica
serfa una cuasiculpabilidad, siendo el resultado de una dinamica de grupo. Por esta razon, un
sector doctrinal espafiol continua calificando como cuasi-penas a las consecuencias juridicas

que el Codigo Penal llama penas aplicables a las personas juridicas™.
3.4.3. Otras figuras legales problematicas desde la perspectiva de un modelo de transferencia

La presencia de atenuantes propios de la persona juridica, hacen que se produzca una
ruptura con el modelo de transferencia y una cierta asuncion de elementos que caracterizan
al modelo de responsabilidad por hecho propio. Por lo que, la responsabilidad penal de la
persona juridica puede verse atenuada en los términos que recoge el articulo 31 bis 4 del
Codigo Penal®, es decir, a través de sus representantes legales. Se trata de atenuantes que

reconducen a actos de auto-organizacion de la persona juridica.

personas juridicas de pequeiias dimensiones aquéllas que, segiin la legislacion aplicable, estén antorizadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.”

>* La responsabilidad penal de la persona fisica que ha cometido un delito quedard extinguida en los
casos del fallecimiento de esta.

> Art. 33.7 CP: “Las penas aplicables a las personas juridicas. ..”

% Art. 31 bis 4 CP: “S7 e/ delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona
Juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultard igualmente aplicable la atennacion prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo.”
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Un caso distinto es el de la persistencia de la responsabilidad penal de la persona
juridica en los supuestos de fusiones, escisiones, transformaciones o absorciones que pueda
sufrir tras la comisiéon de un hecho delictivo por las personas fisicas, articulo 130. 2 del
Codigo Penal”. Aqui, de lo que se trata es de trasladar la responsabilidad de una persona
fisica a una persona juridica. Siendo la persona fisica el sujeto que cometi6 el delito y la
persona juridica el sujeto en el que se cometié el delito de la persona fisica. Mas
concretamente, en estos supuestos, la responsabilidad se traslada de una primera persona
juridica, a la que se transfiere la responsabilidad de la persona fisica, a una segunda persona

juridica, la resultante de los procesos de fusion, escision, transformacion o la absorbente.

La razon del traslado de responsabilidad se debe a la subsistencia de algun estado de
cosas en la segunda persona juridica que es preciso corregir. De modo que, esto se ajusta mal

con el modelo de transferencia y parece acercarse a los modelos de hecho propio.

4. LA CRIMINALIDAD DE LA EMPRESA

4.1. Principios de imputacion de la empresa

4.1.1. E/ principio de competencia

El principio de competencia es el punto de partida en el ambito de la empresa, como
en cualquier actividad que se encuentre organizada a partir de normas de distribucién del
trabajo y de estructura jerarquizada. Esto deriva en una serie de deberes que han de ser
asumidos por los sujetos que actian en el marco empresarial, a quienes se les puede imputar

responsabilidad. Para ello, es preciso distinguir entre el plano vertical y el plano horizontal.
4.1.1.1.  Elprincipio de competencia en el plano vertical

La responsabilidad se va a atribuir de distinta manera en funcién de la escala
jerarquica en la que un sujeto se encuentre. Asi, se entiende que segin se vaya subiendo en
la escala jerarquica de la empresa ira aumentando la responsabilidad de acuerdo con las
competencias que asuman dichos sujetos. De modo que, no sera frecuente que los sujetos

que se encuentren en posiciones inferiores de la empresa poder fundamentar la

> Art. 130.2 CP: “La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no extingue su
responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y
se exctenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la
pena a la persona juridica en funcion de la proporcidn que la persona juridica originariamente responsable del delito
guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se
considerard en todo caso que existe disolucion encubierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se continile
su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mds
relevante de todos ellos.”
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responsabilidad por el alcance de sus competencias, al contrario que lo que sucede con
sujetos situados en escalas superiores. Con relacion a esto, ROBLES PLANAS™ expone dos
ejemplos: la responsabilidad penal por el dafio ecolégico que recaera sobre el 6rgano
administrador de la empresa que ha permitido de forma ilicita la producciéon de los vertidos,
y la responsabilidad penal atribuida por el delito fiscal que recaera sobre la persona que facilita

los datos falsos a su asesor fiscal.

Se plantea la posicion de garante de los administradores. IL.a amplitud de la
competencia de los administradores tiene origen en la sentencia alemana del Lederspray, donde
se hace referencia a una responsabilidad total y general por los delitos cometidos en la
direccién empresarial hasta llegar a la idea de dominio de la organizacién como fundamento
del deber de responder. La posicién de garante se adopta del Derecho Civil. Al respecto,
ROXIN seiala que en los administradores recae una “posicion de garante para la salvagnarda de la

legalidad” como delitos de incumplimiento de un deber.

No obstante, en el ambito de la empresa, ademas de la presencia de los
administradores existen otras personas subordinadas a ellos, quienes pueden cometer delitos.
De modo que, se trata de saber si el deber de garante de los administradores incluye las
conductas peligrosas de los subordinados. El subordinado es un sujeto independientemente
responsable y entrarfa en juego el principio de autorresponsabilidad. Asi, los administradores
no deberfan responder por las conductas delictivas de otros, sino por la responsabilidad
ocasionada dentro del marco organizativo de la empresa que se ha ido ampliando con la

incorporaciéon de otros sujetos.

Por otra parte, es preciso delimitar el ambito de actuacion de la empresa para atribuir
aquella responsabilidad por los delitos que tengan relaciéon con su actividad, excluyendo
aquellos delitos que estén desvinculados de esta. Entre los riesgos que deben evitarse la
empresa ha de responder tanto de los especificos como de los abstractos propios de la

empresa, por ejemplo, la corrupcion.

4.1.1.2.  Elprincipio de competencia en el plano horizontal

5 ROBLES PLANAS, Ricardo en RAGUES I VALLES, Ramén (Director) Y ROBLES PLANAS,
Ricardo (Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal
econdmico-empresarial, Atelier, 2018, pagina 24.

* ROXIN, Claus. Detecho penal. Parte general. Tomo II, Especiales formas de aparicion del delito
(traduccién de la 17 edicién alemana), Civitas, Madrid, 2014.

26



La divisién del trabajo puede derivar a amplios espacios de neutralidad, sobre todo
en niveles inferiores. Aqui, lo que compete a un garante no compete a aquel que no lo es,
por lo que aun teniendo conocimiento de un delito cometido por otro no se le va a atribuir
responsabilidad alguna. A modo de ejemplo, ROBLES PLLANAS® explica que “¢/ encargado de
la contabilidad no tiene ningin deber de evitar los hechos delictivos que le corresponde evitar al encargado de medio
ambiente o de marketing.” Sin embargo, como ocurre en el plano vertical, los sujetos miembros
del 6rgano de administracion al ser garantes han de procurar que dicha organizaciéon se

encuentre exenta de riesgos.
4.1.2. La delegacion y la especializacion

La delegacion de competencias y la especializacién se configuran como dos

mecanismos propios de las organizaciones complejas.

En la delegacion la competencia del administrador delegante es cedida al subordinado
delegado. Asi, ROBLES PLANAS® dispone que ‘“este iiltimo asume la posicion de garantia que
originalmente ostentaba el primero, pasando entonces el delegado a desemperiarse como el nuevo sujeto competente de

mantener el dmbito en cuestion libre de riesgos para terceros.”

En la especializacion se hace referencia al reparto de funciones especificas entre los

garantes con el objetivo de favorecer el rendimiento colectivo.
4.1.3. Los principios de desconfianza (vigilancia y control) y de confianza

Estos dos principios rigen para los casos de delegacion y especializacion. El principio
de desconfianza establece lo que se ha de hacer en los casos de delegacién y el principio de
confianza lo que se harfa en los casos de especializaciéon en el marco del 6rgano de

administracion, es decir, entre los grupos de garantes existentes.

En el supuesto de la delegacion, se entiende que el delegado asume la posicion de
garantfa del delegante, quien debera conservar algunos deberes acerca del espacio delegado,
como el deber de control y de vigilancia. Asi, en la delegacién rige el principio de
desconfianza, lo que supone que el delegante tendria la obligacion de controlar y vigilar al

delegado. De modo que, si el delegado desarrolla su actividad delictivamente el delegante

0 ROBLES PLANAS, Ricardo en RAGUES I VALLES, Ramén (Director) Y ROBLES PLANAS,
Ricardo (Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal
econdmico-empresarial, Atelier, 2018, pagina 29.

61 ROBLES PLANAS, Ricardo en RAGUES I VALLES, Ramén (Director) Y ROBLES PLANAS,
Ricardo (Director). Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal econdmrico-
empresarial, Atelier, 2018, pagina 30.
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podria responder penalmente por no haber evitado dicha actuacion peligrosa, entendiéndose
incumplidos los deberes de control y vigilancia. SILVA SANCHEZ® expone como
fundamento del deber de control y vigilancia el elemento criminégeno de la empresa como
organizacion, lo que ocasionarfa sesgos cognitivos en sus miembros hacia la realizacién de
hechos delictivos. Ahora bien, la forma de combatir situaciones de peligro serfa una correcta

supervision y control.

Por otra parte, ROBLES PLANAS® expresa que se excede de manera estricta la
identificacion de la delegacion con la desconfianza sin ningun matiz. Asi, para este autor es
preciso distinguir los momentos en el que la empresa se encuentre “Gue van desde la plena

desconfianza basta la plena competencia.”

En el supuesto de la especializacion, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto de
la delegacion, el garante primario confia en el adecuado desarrollo de la actividad asignada
por el garante especializado, por lo que podria abstenerse de los deberes de control y
vigilancia. No obstante, existe una limitacion al respecto, ya que, si se avisa por el primer
sujeto que el segundo esta actuando de manera delictiva y no se trata de erradicar tal situacion

en estos casos serfa responsable penalmente.

4.2. Imputacion objetiva en los delitos econémicos y en la criminalidad de la

empresa

La tipicidad de los delitos cometidos por personas juridicas se encuentra determinada
por dos circunstancias. La primera, generalmente los tipos penales regulan el
comportamiento de las personas fisicas. Y, la segunda, las personas juridicas son entes
artificiales, no existen fisicamente. De este modo, se deduce que la tipicidad en el Derecho
penal econémico necesita un juicio de atribuciéon de la responsabilidad normativo en los
supuestos en los que se lesione o se ponga en peligro el bien juridico mediante una accion

tipica descrita en el Cédigo Penal.

GOMEZ TOMILLO® defiende que, para afirmar la tipicidad de una actuacién

social, se deberia probar la actuacién de una o varias personas fisicas y, que dicha actuacion

62 SILVA SANCHEZ, Jesus-Matia. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2 edicién ampliada y
actualizada. EDISOFER S.L. 2016, paginas 148-151.

63 ROBLES PLANAS, Ricardo en RAGUES T VALLES, Ramé6n (Director) Y ROBLES PLANAS,
Ricardo (Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal
econdmico-empresarial, Atelier, 2018, pagina 32.

¢ GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas, Thomson
Reuters ARANZADI, 27 edicién, 2015, paginas 69-74.
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se encuadre en los objetivos especificos de la organizaciéon. No obstante, este autor hace
referencia a la cuestion de lo injusto de las personas juridicas, donde lo injusto tipico en
delitos de personas juridicas se encuentra en un defecto organizativo propio de estas, y la

puesta en peligro de los bienes juridicos. Al respecto, expone seis argumentos.

En primer lugar, si se asocia lo injusto al defecto de organizacién provoca una

desarticulacion de los fines legitimos del Derecho penal.

En segundo lugar, es complejo establecer un punto de conexion entre el defecto de
organizacion y el resultado lesivo cada vez que estemos ante un dato de naturaleza valorativa.
No supondria tal complejidad si el legislador en los criterios de imputaciéon del hecho
delictivo a la persona juridica hubiese introducido el defecto de organizaciéon. Por el

contrario, el articulo 31 del Cédigo penal no contempla este planteamiento.

En tercer lugar, parece irrelevante el tipo de delito si lo injusto de las personas
juridicas se basa en un defecto de organizacion, y la pena aparejada al delito cometido debera
ser igual en aquellos casos en los que la condicién objetiva de punibilidad precise una
alteracion sustancial propia del sistema positivo actual. Asimismo, cabria deducir toda la
responsabilidad de la persona juridica a un tnico delito por la carencia de una organizacion
dirigida a evitar la comision del delito o infracciones administrativas. Sin embargo, se
entiende que no es posible aceptar ese modelo en el Derecho penal econdémico de las

personas juridicas debido a las minimas exigencias garantistas, entre ellas la seguridad juridica.

En cuarto lugar, puede existir un defecto de organizacién, pero no una situacion de
peligro para los bienes juridicos, por ejemplo, “cuando en el seno de la empresa no se instauran medidas
de control de los trabajadores que, sin embargo, desarrollan correctamente su trabajo.” En estos casos se hablatfa

de tentativa del delito.

En quinto lugar, la antijuricidad quedaria excluida en los supuestos de ausencia de
defecto organizativo con lesiéon de bienes juridicos. Incluso, esto serfa alcanzable a la

responsabilidad civil, sin perjuicio de que se sostuviera que tal antijuricidad fuera posible.

En sexto, y dltimo lugar, aceptar el defecto de organizacion como base de lo injusto
deriva a diversas conclusiones que afectan a la autorfa y la participacion en el delito. “Pidnsese
en el caso del asesor fiscal que desemperia su tarea laboral en el marco de una empresa dedicada a la consultoria
tributaria. Cabe que tal empresa y su trabajador-asesor sean contratados por una segunda compaiiia para que se ocupen
de todo lo relacionado con las declaraciones impositivas. En ese contexto se diseiia una operacion de fraude de tributos

que reiine los requisitos del artienlo 305 CP. i, por ejemplo, los directivos de la empresa que defrauda son conscientes
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de lo que se hace y el asesor obviamente también, puede sostenerse gue en ambas empresas existe un defecto organizativo.”
En relaciéon con este caso se plantea la duda de saber si se deberfa imputar el delito de
defraudacion tributaria a tales personas juridicas a titulo de autor. De modo que, los
problemas pueden aumentar si no se determina el elemento subjetivo, ocasionando una

expansion del plano de lo punible.

Lo injusto en el caso de delitos cometidos por personas juridicas consiste en la
ejecucion de un hecho objetivamente tipico por personas fisicas, el cual se atribuye a la
organizacion. Este hecho como un hecho de empresa externo se concibe como ex ante lesivo
o peligroso para los bienes juridicos, independientemente de que provenga o no de un
defecto organizativo. En otras palabras, no va a ser relevante penal o administrativamente,
sino que lo relevante va a ser conocer la fuente de donde provengan los efectos producidos
del defecto de organizacion. Asi, habra que conocer el resultado en si mismo y no solo el
defecto de organizacion, excepto si el delito de la persona fisica se determina como condicién

artificial objetiva de punibilidad.

4.3. Imputacion subjetiva en los delitos econdmicos y en la criminalidad de la

empresa

La teorfa de la imputacién subjetiva establece los delitos que constituyen el
denominado Derecho penal econdémico y los requisitos de atribucién de responsabilidad
penal a las personas fisicas que actian dentro del marco de una estructura empresarial. Asf,
como en el resto del ordenamiento juridico-penal espafol, prevalece el principio de
culpabilidad, y, especificamente, el principio de dolo o imprudencia, que dispone el articulo

5 del Codigo Penal®.

La jurisprudencia pone en relacion la regla de imputacion prevista en el articulo 31
del Cédigo Penal® con la tipicidad subjetiva. Pues bien, en este precepto legal se asigna la
condicién de autor al administrador de hecho o de Derecho de una sociedad mercantil por

la comision de delitos especiales.

La criminalidad econémica de la empresa plantea problemas interpretativos debido a

sus peculiaridades en su forma de delinquir. La tipicidad subjetiva a la hora de atribuir la

8 Art. 5 CP: “No hay pena sin dolo 0 imprudencia.”

 Art. 31 CP: “E/ gue actite como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aungue no concurran en él las condiciones, cualidades
0 relaciones que la correspondiente fignra de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias
se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.”
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responsabilidad penal de las personas juridicas en virtud del articulo 31 bis del Cédigo Penal®
parece suscitar alguna duda. En cualquier caso, la previsiéon de un modelo de prevencién de
delitos introducido con la reforma de 2015 permite eximir de responsabilidad a la persona
juridica, lo que afirma la voluntad del legislador de ampliar el principio de culpabilidad a este

sector.

Gran parte de los delitos econémicos, es decir, delitos relacionados con la actividad
econdmica, son tipos que se castigan en su categoria dolosa. No obstante, existen algunas
excepciones, como algunas modalidades de insolvencia punible (articulo 259.3 del Cédigo
Penal®), el delito de blanqueo de capitales (articulo 301.3 del Codigo Penal®) o el delito
contra el medio ambiente (articulo 331 del Cédigo Penal™). Asi, en estos tipos se requiere
que el sujeto actde infringiendo gravemente las normas de diligencia establecidas en un
determinado sector, por ello, es necesario una conducta imprudente por parte de dicho

sujeto.

En cuanto al dolo, parece que es aplicable a estos delitos. Ahora bien, aunque en
principio solo deba ser punible el dolo directo percibido como intencién de originar un
petjuicio patrimonial a la victima, el dolo eventual también tiene cabida, por ejemplo, el delito
de estafa (articulo 248 y siguientes del Codigo Penal™) o el delito contra la propiedad
industrial (articulo 273 y siguientes del Cédigo Penal®). En relacién con este ultimo ejemplo,
el Tribunal Supremo sefiala que el dolo eventual tiene relevancia penal en los supuestos en
los que una empresa en crisis celebra una serie de compromisos a sabiendas de tal situacion
y con la posible certeza de que no podrid cumplitlos. La STS 435/2010, de 3 de mayo de
2010, aplica la categorfa de dolo al supuesto en el que un sujeto se compromete con unos
clientes a construir una casa conociendo la situaciéon de crisis por la que pasaba la empresa,

y aun asf acepta cantidades de dinero de forma anticipada a la construccion.

87 Art. 31 bis CP: “En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdan penalmente responsables...”
88 Art. 259.3 CP: “Cuando los hechos se hubieran cometido por imprudencia, se impondrd una pena de prision de
seis meses a dos asios o multa de doce a veinticnatro meses.”

0 Art. 301.3 CP: “Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena serd de prision de seis meses a dos anios
y mnlta del tanto al triplo.”

0 Art. 331 CP: “Los hechos previstos en este capitulo serdn sancionados, en su caso, con la pena inferior en grado, en
SUS respectivos supuestos, cuando se hayan cometido por imprudencia grave.”

™ Titulo XL “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico”, Capitulo VI “De las defrandaciones”,
Seccién 1* “De las estafas”

2 Titulo XU “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico™, Capitulo X1 “De los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores”, Seccion 2* “De los delitos relativos a la propiedad
industrial”
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Ademas del imprescindible dolo, es necesario tener en cuenta otra serie de elementos
subjetivos del tipo, como sucede en los delitos antes citados, en el delito de estafa es necesario
que exista 4nimo de lucro” o en el delito contra la propiedad industrial, que se requiere que
el sujeto activo opere con fines industriales o comerciales™. Por otro lado, RAGUES 1
VALLES” expone que la jurisprudencia exige también la concurrencia de otros elementos
que no vienen expresados literalmente en el Codigo Penal, por ejemplo, en el delito contra

la Hacienda Publica del articulo 305 del Cédigo Penal el animo defraudatorio.

En lo que se refiere a la excepcionalidad del castigo de la imprudencia, la existencia
de un error tipo™ en el Derecho penal econémico determina la impunidad del hecho. De
modo que, va a ser necesario diferenciar el error tipo del error de prohibicién, por ejemplo,
el error sobre las leyes de complemento en las leyes penales en blanco”’. Asi, en los casos de
error de prohibicion la conducta punible se atenuara, siempre que no se califique dicho error
como invencible™. Por el contrario, si estamos ante un etror de tipo la conducta quedari

impune.

Respecto a la calificacion de la actuacion de los sujetos que realizan algun hecho con
relevancia penal dentro de la estructura empresarial, de igual modo, rigen las reglas generales

de imputacién subjetiva, sin perjuicio del caso concreto.

5. REGULACION
5.1. El sistema anterior a la LO 5/2010

Antes de 2010, el Codigo Penal espanol regulaba el régimen de responsabilidad de
las personas juridicas en los articulos 31 y 129. Sin embargo, estos dos preceptos legales

apenas eran aplicados en la practica por tener un contenido algo confuso.

3 Art. 248.1: “Cometen estafa los que, con dnimo de lucro, utilizaren engasio bastante para producir ervor en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.”

" Art. 273.1 CP: “Serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos ajios y multa de 12 a 24 meses el gue,
con fines industriales o comerciales, sin consentiniento del titular de una patente o modelo de utilidad y con conocimiento
de su registro, fabrique, importe, posea, utilice, ofrezea o introduzea en el comercio objetos amparados por tales derechos.”
s RAGUES I VALLES, Ramén en RAGUES 1 VALLES, Ramén (Director) Y ROBLES PLANAS,
Ricardo (Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal
econdmico-empresarial, Atelier, 2018, pagina 97.

8 Art. 14.1 CP: “E/ ervor invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del becho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccion serd
castigada, en su caso, como imprudente.”

77 SILVA SANCHEZ, Jesas-Maria. Teoria del delito y Derecho penal econdmico-empresarial, 2013, paginas
50-52.

8 Art. 14.3 CP: “E/ ervor invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados.”
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5.1.1. Articulo 31.27

La reforma del Codigo Penal operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre
introduce un segundo apartado en el articulo 31, que en 2010 serfa suprimido. Esto suponia
otra novedad en el régimen penal de responsabilidad penal de las personas juridicas. Pues

180

bien, antes de la introduccién del articulo 31.2, el articulo 31%" no hacia referencia a las

personas juridicas como responsables penalmente.

Asi, el articulo 31.1, vigente en la actualidad, establece los requisitos necesarios por
el tipo para que la persona juridica sea sujeto activo del delito, mientras que el segundo
apartado de este articulo dispone que la pena impuesta en los supuestos del primer apartado
sea una multa se hard de forma directa y solidaria responsable del pago la persona juridica en

cuyo nombre o por cuenta actud.

A pesar de que, el legislador intento resolver la responsabilidad penal de las personas
juridicas, el articulo 31.2 fue objeto de criticas, pues no abordaba cuestiones fundamentales
que dieron lugar a lagunas legislativas, como el régimen de imputacién subjetiva a la
corporacioén. En consecuencia, para algunos autores regulaba un supuesto de responsabilidad
civil®’, o incluso se entendia como aseguramiento de una deuda de Derecho puiblico®. Por lo
tanto, el articulo 31.2 era mas una atribucién de responsabilidad patrimonial a una persona

juridica por el hecho cometido por otro que una pena stricto sensu.

Ademas, el articulo 31.2 limitaba la aplicabilidad a los casos en los que el sujeto
sancionado fuera autor del delito, excluyendo a los participes, y bastaba con que el
administrador hubiese actuado en su nombre y por su cuenta en la comision del delito, sin

necesidad de que lo hiciera en beneficio de la persona juridica.

De lo expuesto, se llega a la conclusion de que la reforma operada por la LO 5/2010,

de 22 de junio, que establecera la responsabilidad penal de las personas juridicas, refleja una

" Art. 31.2 CP: “En estos supuestos, si se impusiere en Sentencia una pena de multa al antor del delito, serd
responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta
actnd.”

8 Art. 31 CP: “E/ que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cnalidades
0 relaciones que la correspondiente fignra de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.”

8 GRACIA MARTIN, Luis. Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, paginas 589-651.

8 SIL.VA SANCHEZ, Jestis-Maria y ORTIZ DE URBINA GIMENO, {#igo. “E/ art. 31.2 del Cidigo
penal. ;Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la pena de multa?” InDret
Penal, 2/2000, pagina 2.

33



evolucién ya iniciada en materia de personas juridicas antes de 2010. Por otro lado, esta
evolucion fue mas alld del ambito nacional. Asi, debido al proceso de globalizacion el derecho

espanol ha estado influido por directrices politico-criminales comunitarias e internacionales.

Durante el siglo XX las medidas de responsabilidad empresarial han sido introducidas
en las legislaciones de varios Estados europeos por estos, lo que supone un objetivo para
logar la unificacion entre los Estados Miembros de la Unién Europea en el Derecho penal

economico.

La Decision marco del Consejo de la Unién Europea, 2003/80/JAI, de 27 de enero,
impone a los Estados Miembros el deber de hacer responsables penal y administrativamente

a las personas juridicas.

Ademas de esta Decision Marco, hubo otras Decisiones marco del Consejo que
insistian en la regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas. GOENA VIVES®
cita como ejemplo las siguientes: “2004/68/] AL de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la
excplotacion sexual de los niios y la pornografia infantil; 2005/ 222/ AL de 24 de febrero, relativa a los ataques
contra los sistemas de informacion; 2005/667/]AL de 12 de julio, destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la contaminacion procedente de bugues; 2008/ 841/ | AL de 24 de octubre, relativa a la licha contra la
criminalidad organizada.” Asi mismo, los Estados Miembros tienen libertad para determinar si la

sancion y la responsabilidad es penal o administrativa.

Pues bien, ha ido aumentando el nimero de paises del sistema continental que han

ido dejando atras el principio societas delinguere non potest.

En Espafia, tras la trasposicion de estas directivas, marcadas por las decisiones marco
del Consejo de la Unién Europea, acerca de la responsabilidad de las personas juridicas, el

vigente articulo 31 bis recoge lo predispuesto en las mismas.

5.1.2. Articulo 129%*

8 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
pagina 43.

8 Art. 129 CP: “1. E/ Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Cddigo, y previa andiencia de los titulares
0 de sus representantes legales, podra imponer, motivadamente, las signientes consecnencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal no
podra exceder de cinco arios.

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asociacion por un plazo que no podra exceder de
cinco anos.

d) Probibicion de realizar en el futnro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo
¢jercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta probibicion podra tener cardcter temporal o definitivo.
Si tuviere cardcter temporal, el plazo de probibicion no podrd exceder de cinco arios.
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El articulo 129 fue introducido por el Cédigo Penal de 1995 como respuesta al debate
surgido sobre si era posible que las personas juridicas tuvieran responsabilidad penal. Pues,
hasta ese afio no existia ninguna norma que contemplara sancionar penalmente a las personas

juridicas.

En un principio, se negaba la responsabilidad penal de las personas juridicas debido
ala forma de concebir el principio de culpabilidad y la teorfa de la pena. Asi, tradicionalmente
se exclufa la posibilidad de que las personas juridicas pudieran responder penalmente. Sin
embargo, desde la perspectiva criminolédgica era necesario que a los sujetos colectivos se les
castigara penalmente. La razén esencial era que las personas juridicas se empleaban como

instrumentos para la consecucién de fines ilicitamente, es decir, mediante hechos delictivos.

De esta forma, el articulo 129 supuso una novedad como respuesta a una realidad
politico-criminal cada vez mas latente. Su ubicacion en el Codigo Penal era en el Titulo IV
del Libro I, dirigido a las denominadas consecuencias accesorias. Posteriormente, este

precepto legal serfa reformado por la LO 5/2010, de 22 de junio.

Las consecuencias accesorias del articulo 129 eran consideradas por la mayor parte
de la docttina, autores como SILVA SANCHEZ®, GARCIA ARAN* o LANDROVE
DIAZY, tal y como expone GOENA VIVES®, “u sertinm genns de naturaleza penal, distinto de las
penas y medidas de seguridad”. En otras palabras, una tercera consecuencia juridica distinta a las ya
existentes. Por el contratio, autores como ZUGALDIA ESPINAR las entendia como
auténticas penas. De cualquier manera, el objetivo de las consecuencias accesorias era evitar

la prolongacién en la actividad delictiva y sus efectos.

5.2. Régimen legal de 2010

¢) La intervencion de la empresa para salvagnardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tienpo
necesario y sin que exceda de un plago mdximo de cinco aios.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension seiialada en el subapartado ¢) del apartado
anterior, podrin ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la cansa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardan orientadas a prevenir la continuidad en la actividad
delictiva y los efectos de la misma.”

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Derecho penal econdmico, Manuales de formacién continuada,
Madrid, 2002, paginas 307-364.

86 GARCIA ARAN, Mercedes. I.ibro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio 1ipez, Granada,
Comares, 1999, paginas 325-334.

87 LANDROVE DIAZ, Geratrdo. Las consecunencias Juridicas del delito, 6* edicién, Tecnos, Madrid, 2005,
paginas 127-130.

8 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
pagina 38.
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La LO 5/2010, de 22 de junio de 2010, introduce como novedad un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Antes, esta LO de reforma del Codigo Penal
conoci6 dos proyectos de reforma, de 2007 y de 2009, y un anteproyecto, de 2008. Estos,
contemplaban un modelo idéntico de responsabilidad penal de las personas juridicas, pero

su redaccion era diferente.
A continuacion, se hara una breve referencia a todos:
5.2.1. Proyecto de reforma de 2007

En 2007 se introduce el Proyecto de LO por el que se modifica la LO 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal, de 13 de septiembre.

El proyecto de reforma tenfa como causa principal cumplir las obligaciones y
compromisos derivados de la integracién europea en justicia penal. Espafia no debia ignorar
la realidad criminolégica. La reforma incidiria en la superacion del principio societas delinguere
non postest para afrontar las dificultades de introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Finalmente, este proyecto no fue aprobado, pero servirfa de base para los siguientes

proyectos de reforma.

En primer lugar, la propuesta de reforma de responsabilidad penal de las personas
juridicas establecfa un numerus clausus de supuestos que harian responsables penales a las
personas juridicas. Algunos se mantendrian en el proyecto de reforma de 2009, otros no. En
cualquier caso, coincidfan con los compromisos europeos. Por ejemplo, se propone el castigo

a las personas juridicas en delitos relativos a la manipulacién genética (articulo 162%), dafios

8 Art. 162 del proyecto de reforma del CP: “Cuando los delitos comprendidos en este titnlo se hubieren cometido
en el marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica y procediere la declaracion de su responsabilidad
penal de acuerdo con lo establecido en el articnlo 31 bis de este Cddigo, se le impondri la pena de clansura temporal de
sus locales y establecimientos de dos a cuatro afios”
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en datos, programas o sistemas informaticos (articulo 264™) y delitos contra las propiedades

intelectual e industrial, el mercado y consumidores (articulo 288", entre ottos.

En segundo lugar, se entiende por responsabilidad penal de las personas juridicas
como propia, pero derivada de los delitos cometidos por personas fisicas. Se propone la
eliminacion del apartado 2 del articulo 31, por referirse a la responsabilidad penal de las
personas juridicas al entenderse que estas eran simples pagadoras de multa. Del mismo
modo, el proyecto no contemplaba la culpabilidad, conducta dolosa o imprudente de las

personas juridicas.

En tercer lugar, se incluyen penas especificas para las personas juridicas y las
consecuencias accesorias del articulo 129 del Codigo Penal seran aplicable a entidades sin
personalidad juridica. Las penas introducidas se regulaban en el articulo 33.7 del proyecto de
reforma del Cédigo Penal™ y eran calificadas como graves. Esta novedad fue objeto de critica

por considerarse una copia que las antiguas consecuencias accesorias. No obstante, el

% Art. 264 del proyecto de reforma del CP: “1. E/ que sin antorizacion y de manera grave borrase, daiiase,
deteriorase, alferase, suprimiese, o biciese inaccesibles datos o programas informdticos ajenos, serd castigado, en
consideracion a la gravedad del hecho, con la pena de prision de seis meses a dos anos. 2. El que sin estar autorizado y
de manera grave obstaculizara o interrumpiera el funcionamiento de un sistema de informacion ajeno, introduciendo,
transmitiendo, dariando, borrando, deteriorando, alterando, suprimiendo o haciendo inaccesibles datos informaticos, serd
castigado, atendiendo a la gravedad del hecho, con la pena de prision de seis meses a tres aios. 3. Se impondran las
penas superiores en grado a las respectivamente sefialadas en los dos apartados anteriores y, en todo caso, la pena de
mlta del tanto al décuplo del perjuicio ocasionado, cuando en las conductas descritas concurra alguna de las siguientes
circunstancias: 1.° Se hubiese cometido en el marco de una organizacion criminal. 2.° Haya ocasionado dasios de especial
gravedad o afectado a los intereses generales. 4. Cuando los delitos comprendidos en este articulo se hubieren cometido
en el marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica y procediere la declaracion de su responsabilidad
penal de acnerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cddigo, se le impondrd la pena de multa del tanto al
duplo del perjuicio cansado en los supuestos previstos en los apartados 1y 2, y del tanto al décuplo en el supnesto del
apartado 3.”

9t Art. 288 del proyecto de reforma del CP: “S7 los hechos se hubieren realizado en el marco o con ocasion de
las actividades de una persona juridica y procediere la declaracion de su responsabilidad penal de acuerdo con el articulo
31 bis de este Cddigo, se le impondrd la pena de multa del tanto al triplo del volumen de la operacion. Ademas, podri
imponer la pena de probibicion de realizar las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido el delito por un tiempo de
cinco a diez anos.”

%2 Art. 33.7 del proyecto de reforma del CP: “Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la
consideracion de graves, son las signientes: a) Multa por cuotas o proporcional. b) Disolucion de la persona juridica.
La disolucion producird la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de
cualgquier modo en el trifico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. c) Suspension de sus
actividades por un plazo gue no podrd exceder de cinco aios. d) Clansura de sus locales y establecimientos por un plazo
que no podrd exceder de cinco aios. ¢) Probibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podri ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo
10 podrd exceder de guince anos. f) Inbabilitacion para obtener subvenciones y ayudas pitblicas, para contratar con las
Administraciones piiblicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no
podra exceder de quince anos. g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario gue no podrd exceder de cinco anios. La clansura temporal de los locales
0 establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial podrdn ser acordadas también por
el Juez Instructor como medida cantelar durante la instruccion de la cansa.”
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proyecto de 2007 propone fijar penas modulables, es decir, la aplicaciéon de circunstancias
agravantes o atenuantes en funcién de la reparacion del dafio y de la adopcion de medidas

que en un futuro impidan los dafios que puedan ocasionar las personas juridicas.

En dltimo lugar, se incluye un segundo apartado al articulo 130 del proyecto de
reforma del Codigo Penal” para hacer frente a la posibilidad peligrosa de que una persona
juridica desaparezca eludiendo su responsabilidad penal. Asi, los supuestos de fusién o
disolucién no extinguirian la responsabilidad penal de las personas juridicas, en virtud de

dicho precepto legal.

Este modelo gener6 un gran debate doctrinal que ain sigue vigente en la discusion

dogmatica: s Estamos ante nna atribucién del hecho o ante una asignacion de la sancion?**
5.2.2. Anteproyecto de reforma 2008

El Anteproyecto de LO de reforma del Codigo Penal, de 14 de noviembre de 2008,

fue el siguiente modelo que instaurd la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En este modelo se sostuvo la redaccion propuesta del proyecto de reforma de 2007
relativo al articulo 31 bis del Cédigo Penal” y el resto de los articulos en materia de

responsabilidad penal de las personas juridicas.

% Art. 130.2 del proyecto de reforma del CP: “La transformacion, fusiin, absorcion o escision de una persona
Juridica no extingue su responsabilidad penal que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede
[fusionada o absorbida o resulte de la escision. No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente
aparente de la persona juridica. Se considerard en todo caso que existe disolucion encubierta o meramente aparente de
la persona juridica cnando se contindie su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes,
proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.”

% GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
pagina 49.

% Art. 31 bis del proyecto de reforma del CP: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
Juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos, por cuenta o en provecho de las mismas, por las personas
[fisicas que tengan en ellas un poder de direccion fundado en la atribucion de su representacion o en su antoridad, bien
para tomar decisiones en su nombre, bien para controlar el funcionamiento de la sociedad. En los mismos supuestos,
las personas juridicas serdn también penalmente responsables 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 antoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar Congreso 15 de enero de 2007.—Serie A. Niim. 119-1 14
los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control. 2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no
excluird la de las personas fisicas a que se refiere el apartado anterior, ni la de éstas excluird la responsabilidad penal
de aquéllas. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o
tribunales modulardn las respectivas cuantias de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con
la gravedad de aquéllos. 3. 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 eximentes de la responsabilidad
penal o de circunstancias que la atensien o agraven no excluird ni modificard la responsabilidad penal de las personas
Juridicas, sin perjuicio de los que se dispone en el apartado signiente. 4. Serdin circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de
sus representantes legales, las signientes actividades: a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial
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Continuaron las principales cuestiones del proyecto de reforma del afio anterior
acerca de la accion, la culpabilidad y la teorfa de la pena. Sin embargo, este anteproyecto no
llega a convertirse en proyecto de ley y no volveria a abordarse hasta pasado un afio con el

proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2009.
5.2.3. Proyecto de reforma de 2009. 1.0 5/2010, de 22 de junio de 2010

El Proyecto de LLO de reforma del Cédigo Penal de 2009 es aprobado como LO
5/2010 de reforma del Cédigo Penal en junio de 2010. Por primera vez se instaura un modelo
de responsabilidad penal de las personas juridicas en dos supuestos distintos. En la actuacién
de los directivos en beneficio de la persona juridica o la carencia del adecuado control a los

subordinados. Ademas, mantiene las penas reguladas en el articulo 33.7 del anteproyecto de

2008.

En cuanto a las diferencias y novedades con el proyecto de 2007 y el anteproyecto
de 2008 se introducen modificaciones a las circunstancias atenuantes del articulo 31 bis 4 del
Cédigo Penal” y la modulacion de la sancién contenida en el articulo 66 bis del Cédigo

Penal”.

se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las antoridades. b) Haber colaborado en la investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualguier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para declarar su responsabilidad.
¢) Haber reparado o disminnido sus efectos en cualgquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion
del juicio oral el dario ocasionado 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 0 bajo la cobertura de la persona
Juridica. 5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas se aplicaran a las
asociaciones, las fundaciones y las sociedades.”

% Art. 31 bis 4 CP: “Sdlo podrin considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
Juridicas haber realizads, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales, las signientes
actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las
antoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran
nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el
dario cansado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el
Sfuturo pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”

7 Art. 66 bis CP: “2.” Cuando las penas previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33 se inmpongan
con una duracion limitada, ésta no podrd exceder la duracidn mdaxima de la pena privativa de libertad prevista para el
caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos arios serd necesario gue se
dé alguna de las dos circunstancias signientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entenderd que se estd
ante este niltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad

ilegal.
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Asi, se ha centrado la atencién en el modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas desde el ano 2010. El articulo 31 bis del Codigo Penal ha acaparado toda la atencion
desde la dltima modificaciéon con la LO 1/2015 del Cédigo Penal, convirtiéndose en

respuesta a las cuestiones suscitadas desde la LO 5/2010.
5.3. Régimen legal de 2015

El 30 de marzo de 2015 se aprobé la LO 1/2015, la cual modifica la LO 10/1995, de
23 de noviembre del Cédigo Penal. Este nuevo texto legal transforma el anterior y crea
contenido actualizado. Se introduce en el régimen de responsabilidad penal de las personas

juridicas “dos palabras o ideas: expansion_y evitacion de la responsabilidad.”

La expansion se basa en el aumento de elementos de régimen de responsabilidad. Por
lo que respecta a su estructura, esta se ve extendida por ramificarse el articulo 31 bis del
Coédigo Penal en cinco preceptos, hasta introducir un articulo 31 quinquies. Por lo que se
refiere al contenido, se incrementa el nimero de sujetos a los que puede perjudicar el
régimen. De esta manera, el articulo 31 bis 1 del Codigo Penal” ha aumentado las personas
fisicas que pueden derivar la responsabilidad penal atribuible a las personas juridicas, y se
extiende a las sociedades mercantiles estatales que realicen politicas publicas o presten

servicios de interés econémico general, a las que se les podran aplicar las sanciones

100 1101

contempladas en el articulo 33.7 letras a) ™" y g) del Codigo Pena

Para la imposicion con cardcter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para la imposicion por un
Plazo superior a cinco aios de las previstas en las letras ¢) y [) del apartado 7 del articulo 33, serd necesario que se dé
algnna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supnesto de becho previsto en la regla 5.° del primer niimero del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entenderd que se esta
ante este niltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad
ilegal”

% GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
pagina 53.

% Art. 31 bis 1 CP: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables:

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

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

100 Art. 33.7 a) CP: “Multa por cuotas o proporcional.”

0V Art. 33.7 @) CP: “Tntervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por
el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco anos.”
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La evitacion de la responsabilidad se apoya en la creacién de programas de
cumplimiento normativo o los compliance programs. Los mecanismos de prevencion y
detencion de delitos son incuestionables con la nueva redaccion. Asi, el legislador ha querido
colmar las lagunas legales de la LO 5/2010 consagrando los modelos de prevencién de delitos
o compliance programs. Bl articulo 31 bis 1 letra b) del Cédigo Penal'”* delimita lo que ha de

entenderse por debido control.

Por otro lado, los apartados 2'” y 4™ de este mismo articulo exime de
responsabilidad a la persona juridica que acredite que ha obrado conforme a un modelo de
prevencion del delito. De hecho, si concurren los requisitos establecidos las personas
juridicas no van a ser responsables penalmente ni se les va a atribuir responsabilidad civil y

solidaria segun lo que dispone el articulo 116.3 del Codigo Penal'®.

En general la LO 1/2015 mejoré positivamente el régimen de responsabilidad penal

de las personas juridicas. Sin embargo, quedan cuestiones por resolver planteadas por la LO

5/2010.

Mis tarde, en el afio 2016, se promulgé la Circular 1/2016 de Fiscalia General del

Estado sobre el procesamiento penal de las personas juridicas haciendo referencia al modelo

102 Art. 31 bis 1 b) CP: “De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la antoridad de las personas fisicas mencionadas en
¢l parrafo anterior, han podido realizar los hechos por baberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.”

103 Art. 31 bis 2 CP: “S7 e/ delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la
persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las signientes condiciones:

1.° ¢l drgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de
organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2. la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada a nn
drgano de la persona juridica con poderes antdnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
Sfuncion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica

3.% los antores individnales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de
prevencion y

4.% no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por
parte del drgano al que se refiere la condicion 2.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta
circunstancia serd valorada a los efectos de atennacion de la pena.”

104 Art. 31 bis 4 CP: “S7 e/ delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona
Juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultard igualmente aplicable la atennacion prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articnlo.
105 Art. 116.3 CP: “La responsabilidad penal de una persona juridica llevard consigo su responsabilidad civil en los
trminos establecidos en el articulo 110 de este Codigo de forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas
por los mismos hechos.”

2
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de responsabilidad penal de las personas juridicas y los modelos de prevencién de delitos.
Con ello, se aporta una seguridad juridica que estaba ausente antes de 2010 y que desde 2015

era mejorable.
5.3.1. Interpretacion del articulo 31 bis

Tras la reforma operada con la LO 1/2015 se va a hacer responsables de
determinados delitos a aquellas entidades en los términos que estable el articulo 31 bis 1 del
Codigo Penal. Asi, los sujetos de dichas entidades se van a agrupar en dirigentes, letra a), y

subordinaos, letra b).

Este sistema se concibe como un mecanismo de atribucion de responsabilidad penal
a la entidad por el delito cometido por los sujetos mencionados (dirigentes y subordinados),
es decir, por las personas fisicas, que tengan una conducta individual, tipica y antijuridica.
Por tanto, el fundamento primordial es la responsabilidad o el injusto del que habran de
responder las personas juridicas, sin perjuicio de los apartados 2 y 4 del articulo 31 bis del

Coédigo Penal.

La culpabilidad de las personas juridicas, entendido como defecto de organizacion de
la persona juridica es un elemento extrafio y ajeno al sistema de responsabilidad del articulo
31 bis del Codigo Penal, no aparece ni tiene ningin efecto ni en el injusto tipico ni en la
culpabilidad. El fundamento, por quienes conciben el segundo apartado del articulo 31 bis 1

del Cédigo Penal como un defecto de organizacion'”, se encuentra en la responsabilidad

b

penal de la entidad, es decir, la ley requiere un deber de control de los subordinados para

evitar la comisién de un hecho delictivo a los administradores o representantes legales.

Respecto al tipo penal, de la antijuricidad y de la culpabilidad, las causas que eviten la
responsabilidad penal de la persona juridica también dependen de las de la persona fisica.
Por lo tanto, sera obligatorio demostrar o probar los hechos de otra persona si se quisiera

alegar atipicidad, justificacion o inculpabilidad.

Estos planteamientos han sido considerados por algunos autores, entre ellos
GALAN MUNOZ!'", contrarios al principio de culpabilidad y de personalidad de las penas
al fundamentar la responsabilidad de la persona juridica en conductas realizadas por una

persona fisica, que a pesar de su vinculacién no puede identificarse con ella. Por ello, parece

1% GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputaciin penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 128.

17 GALAN MUNOZ, Alfonso. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la 1.O 1/2015. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017, pagina 177.
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dificil sostener que la mera comisioén de determinados delitos por parte de los subordinados
no es idonea para atribuir responsabilidad a las personas juridicas. Asi, para que sea suficiente
sera necesario una infraccion grave de los deberes de vigilancia, supervision y control de sus

funciones que concernian a los dirigentes de la entidad.

Sin embargo, SILVA SANCHEZ'®, en virtud del articulo 31 bis 1 del Codigo Penal,
catalogaba las actuaciones de la letra a) de este precepto como dolosas y las de la letra b)
como imprudentes. En consecuencia, se producia una asimetria incompatible con el principio
de proporcionalidad conforme a lo establecido en dicho articulo. I.a persona juridica
responderia del delito cometido en su estructura empresarial y en su beneficio y no por las
simples actuaciones negligentes realizadas por los dirigentes al incumplir los deberes de

vigilancia, supervisiéon y control.

Asi, se cuestiona si se valora dos veces por el ordenamiento juridico penal un mismo
hecho. Una, a la hora de fundamentar la infraccién que ocasiona el delito que harfa
responsable a la entidad y otra, el incumplimiento del deber preventivo que fija su
responsabilidad. De esta manera, para no quebrantar el principio de legalidad, 7on bis in idem,
y castigar dos veces por el mismo hecho algunos entienden que existen dos sujetos, el
dirigente y la persona juridica. Por el contrario, otros, como menciona GALAN MUNOZ'”,
refutan el planteamiento anterior y exponen que el principio de legalidad quiebra si la
titularidad y la administraciéon de la entidad sancionada se dirigen en el mismo sujeto, ‘“seria

tanto como pretender castigar acnmulativamente al homicida por haber matado y también por no haber salvado a su

victima.”

De este modo, el modelo por transferencia de la responsabilidad por los hechos
realizados por los individuos a los que se refiere el articulo 31 bis 1 del Codigo Penal, son
incompatibles con las condiciones elementales de los principios de culpabilidad,
proporcionalidad o de legalidad, lo que podria cuestionar la inconstitucionalidad de

responsabilidad penal de las personas juridicas que regula el sistema espafiol.

5.3.2. Interpretacion de los articulos 31 ter y quater

18 SILVA SANCHEZ, José-Maria. Ia reforma del Cidigo Penal: una aproxcimacion desde el contexto, en
Diario La Ley n® 7465, 2010.

19 GALAN MUNOZ, Alfonso. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la 1.O 1/2015. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017, paginas 181-182.
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El articulo 31 ter 1 del Cédigo Penal'"” permite exigir responsabilidad a las entidades,
no solo a pesar de que no haya condena por el delito de alguna de las personas fisicas que
sostenga su responsabilidad, por ejemplo, el fallecimiento o la indeterminacién de quien
cometi6 el hecho delictivo, sino incluso cuando no se pueda mostrar la culpabilidad de los
individuos. Es decir, la ausencia de culpabilidad de la persona fisica puede tener un efecto en

la culpabilidad de la persona juridica.

GOMEZ TOMILLO'"" entiende que el articulo 31 ter 2 del Cédigo Penal'™? sefiala
que la persona juridica va a responder por su propia culpabilidad. Desde la literalidad de este
precepto legal se regulan las circunstancias atenuantes y agravantes de la responsabilidad
entre la persona fisica y la persona juridica imputada por el hecho delictivo que pueden
concurrir 0o no. De este modo, cabe hacer referencia las circunstancias genéricas de los

articulos 21'" y 22 del Cédigo Penal'' y las especificas del delito.

10 Art. 31 ter 1 CP: “La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se constate la
comision de un delito que baya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no baya sido individualizada o no haya sido posible dirigir
el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos bechos se impusiere a ambas la pena de multa,
los jueces o tribunales modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aquéllos.”

11 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 2° edicién, 2015, pagina 192.

Y2 Art. 31 ter 2 CP: “La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las gue
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
accion de la justicia, no excluird ni modificard la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que
se dispone en el articulo signiente.”’

W Art. 21 CP: “Son circunstancias atennantes:

1.% Las cansas expresadas en el capitnlo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos.

2.“ La de actnar el culpable a cansa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el niimero 2.° del articulo
anterior.

3.“ La de obrar por cansas o estimmlos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro estado pasional
de entidad semejante.

4.% La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades.

5.“La de haber procedido el culpable a reparar el dasio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.

6.“ La dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio
inculpado y gue no guarde proporcion con la complejidad de la cansa.

7.“ Cualguier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores.”

Y4 Art. 22 CP: “Son circunstancias agravantes:

1. Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cnando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecucion medios,
modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de
la defensa por parte del ofendido.

2.“ Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tienpo o
anxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente.
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El contenido de este articulo se encuentra vinculado con la regulaciéon de las

circunstancias atenuantes de la persona juridica del articulo 31 quater.

Hay numerosos elementos de la culpabilidad de la persona fisica que pueden afectar
a la culpabilidad de la persona juridica. Algunos de ellos pueden ser, la inimputabilidad, el
error de prohibicion invencible, el estado de necesidad, etc. Asi, la pena aplicable a la persona
juridica debera aplicarse por analogia las reglas propias de las personas fisicas, siempre que

sea favorable al reo.

De lo expuesto se deduce que la culpabilidad de la persona juridica entendida como

defecto de organizacion es graduable.

1" establece un numerus clausus de

En cuanto al articulo 31 quater del Cédigo Pena
circunstancias atenuantes. Asimismo, este precepto legal ha sido objeto de critica por las
siguientes razones. En primer lugar, hace referencia a los representantes legales e ignora a los
sujetos autorizados para adoptar decisiones en nombre de la persona juridica y a los sujetos
que ostentan facultades de control u organizacién, lo que supone que la referencia de los
primeros alcanza a los segundos. En segundo lugar, es incoherente con el contenido del
articulo 31 bis 2 pirrafo ultimo del Coédigo Penal', el cual contempla una ultetior
circunstancia atenuante, las medidas adecuadas tomadas en los modelos de gestion y

organizacién que eviten la comisién de hechos delictivos en la estructura de la persona

juridica. Y, por ultimo, la escasa claridad del fundamento politico-criminal acerca de la

3.“ Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

4.9 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexnal, ragones de
género, la enfermedad que padezca o su discapacidad.

5.9 Aunmentar deliberada e inbumanamente el sufrimiento de la victima, causando a ésta padecimientos innecesarios
para la ejecucion del delito.

6.“ Obrar con abuso de confianza.

7. Prevalerse del cardcter pitblico que tenga el culpable.

8.% Ser reincidente.”

W Art. 31 quater CP: “Sdlo podrin considerarse circunstancias atenunantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales, las
signientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las
antoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran
nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminnir e/
dario cansado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el
Sfuturo pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”

16 Art. 31 bis 2 parrafo ultimo CP: “En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser
objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atennacion de la pena.”
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aplicacion analdgica de la circunstancia atenuante de las personas fisicas a las personas

juridicas.
5.4. Régimen legal de 2019

El 20 de febrero de 2019 se aprobd la O 1/2019, la cual modifica la LO 10/1995,
de 23 de noviembre del Cédigo Penal, vigente desde el 13 de marzo del mismo afio. Esta
reciente reforma legal amplia el listado de delitos atribuibles a las personas juridicas y endure
las penas aplicables por trasposicion de directivas europeas que obligan a Espafia a adecuar

la responsabilidad penal de las personas juridicas ante nuevos delitos.

En este sentido, la responsabilidad penal de las personas juridicas sigue aumentando.
Se ha optado por un sistema cerrado de delitos recogidos en el Codigo Penal. Se afiaden

delitos sobre comunicacion ilicita de informacion privilegiada, malversacion y terrorismo.

La Directiva 2014/57/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de
2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado, hace que se incorpore el
articulo 285 bis'", ter'"® y quater del Cédigo Penal'”, los cuales regulan el delito de la
comunicacion ilicita de informacion privilegiada para los supuestos de peligro de integridad
del mercado o confianza de los inversores. Ademas, en el delito de alteracion de precios

(articulo 284 del Cédigo Penal'™) se introduce el uso de artificios y empleo de las tecnologias

17 Art. 285 bis CP: “Fuera de los casos previstos en el articulo anterior, quien poseyera informacion privilegiada y
la revelare fuera del normal ejercicio de su trabajo, profesion o funciones, poniendo en peligro la integridad del mercado
0 la confianza de los inversores, serd sancionado con pena de prision de seis meses a cuatro anios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion o actividad de uno a tres arios.

A los efectos de lo dispuesto en este articulo, se incluird la revelacion de informacion privilegiada en una prospeccion de
mercado cuando se haya realizado sin observar los requisitos previstos en la normativa europea en materia de
mercados e instrumentos financieros.”

Y18 Art. 285 ter CP: “Las previsiones de los tres articulos precedentes se extenderdn a los instrumentos financieros,
contratos, conductas, operaciones y drdenes previstos en la normativa enropea y espaiiola en materia de mercado e
instrumentos financieros.”

19 Art. 285 quater CP: “La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en los
articulos 284 a 285 bis se castigara, respectivamente, con la pena inferior en uno o dos grados.”

120 Art. 284 CP: “1. Se impondrd la pena de prision de seis meses a seis asios, multa de dos a cinco arios, o del tanto
al triplo del beneficio obtenido o favorecido, o de los perjuicios evitados, si la cantidad resultante fuese mds elevada, e
inbabilitacion especial para intervenir en el mercado financiero como actor, agente o mediador o informador por tiempo
de dos a cinco afios, a los que:

1.° Empleando viokencia, amenaza, engaiio o cualguier otro artificio, alterasen los precios que hubieren de resultar de
la libre concurrencia de productos, mercancias, instrumentos financieros, contratos de contado sobre materias primas
relacionadas con ellos, indjces de referencia, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles gue sean objeto de
contratacion, sin perjuicio de la pena que pudiere corresponderles por otros delitos cometidos.

2.° Por st, de manera directa o indirecta 0 a través de un medio de comunicacion, por medio de internet o mediante el
uso de tecnologias de la informacion_y la comunicacion, o por cualguier otro medio, difundieren noticias o rumores o
transmitieren seiiales falsas o engaiiosas sobre personas o empresas, ofreciendo a sabiendas datos econdmicos total o
parcialmente falsos con ¢l fin de alterar o preservar el precio de cotizacion de un instrumento financiero o un contrato de
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de la informacién como medios de comision del hecho delictivo, y se amplia el objeto de
proteccion a los contratos de contado acerca de materia primas. Al respecto, se agravan las
penas para los casos en los que el delito fuese cometido por trabajadores o empleados de una
entidad de servicios de inversién, de crédito, una autoridad supervisora o centros de

negociacion.

En cuanto al delito de abuso de informacién privilegiada se concretan los supuestos
en los que una persona tiene acceso restringido a la informacion privilegiada y la pena se

agrava de forma parecida que en el delito de alteraciéon de precios.

La Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a
través del Derecho penal, asi como el perfeccionamiento de la transposicion de la Directiva
2014/62/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a
la proteccion penal del euro y otras monedas frente a la falsificacién, hacen que las personas
juridicas puedan ser condenadas por administracién desleal o apropiacion indebida del
patrimonio publico, falseamiento de la contabilidad de entidades publica por autoridad o
funcionario por malversacion impropia, es decir, por los delitos de malversacion establecidos
en los articulos 432 a 434 del Cédigo Penal. Por otra parte, se amplia el elenco de sanciones

por delitos de falsificacion de moneda.

La Directiva 2017/541/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo, introduce el articulo 580 bis del Codigo Penal
ampliando la responsabilidad a los delitos de terrorismo contemplados en los articulos 573 a
580 del Coédigo Penal. De este modo, las personas juridicas pueden responder penalmente

por colaborar con terroristas, adoctrinamiento, exaltacion, enaltecimiento incitacién al

contado sobre materias primas relacionado o de manipular el calenlo de un indice de referencia, cuando obtuvieran, para
{0 para tercero, un beneficio, siempre que concurra alguna de las signientes circunstancias:

a) que dicho beneficio fuera superior a doscientos cincuenta mil euros o se causara un perjuicio de idéntica cantidady

b) que el importe de los fondos empleados fuera superior a dos millones de euros;

¢) que se cansara un grave impacto en la integridad del mercado.

3. Realizaren transacciones, transmitieren seiales falsas o enganosas, o dieren drdenes de operacion susceptibles de
proporcionar indicios falsos o engariosos sobre la oferta, la demanda o el precio de un instrumento financiero, un contrato
de contado sobre materias primas relacionado o indices de referencia, o se aseguraren, ntilizando la misma informacion,
por i o en concierto con otros, una posicion dominante en el mercado de dichos instrumentos o contratos con la finalidad
de fijar sus precios en niveles anormales o artificiales, siempre que concurra alguna de las signientes circunstancias:

a) que como consecuencia de su conducta obtuvieran, para si o para tercero, un beneficio superior a doscientos cincuenta
il euros o causara un perjuicio de idéntica cantidad;

b) que el importe de los fondos empleados fuera superior a dos millones de eunros;

¢) que se cansara un grave impacto en la integridad del mercado.”
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terrorismo. A mayores, a esta enumeracion de delitos se suman delitos de falsedad

documental con fines terroristas y viajes con iguales fines.

Asi, el legislador ha optado por endurecer el régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas en relacién con la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo,
imponiendo multas mas altas (sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca 141/2017, de
20 de noviembre de 2017: condena a la pena de multa de 3.245.753 euros). En consecuencia,
las personas juridicas se ven obligadas a implantar compliance programs para evitar o disminuir

1121

la responsabilidad pena
6. PROBLEMAS ESPECIFICOS

A continuacién, se va a tratar de abordar los diversos problemas planteados en esta
materia, de los cuales he considerado destacar de cada uno de ellos los aspectos mas

relevantes:

6.1. Deber de vigilancia y compliance

6.1.1. Deber de vigilancia

El 6rgano de administraciéon de una empresa tiene dos grandes deberes. Uno, de
naturaleza fiduciaria, deberes derivados de la relacion entre las posiciones juridicas de gestor
y propietarios, donde prevalece la lealtad, denominados deberes ad intra. Dos, los
considerados deberes negativos, cuyo incumplimiento puede producirse por comision activa

o por comisiéon por omision, denominados deberes ad extra.

El maximo responsable de la empresa es el 6rgano de administracién. No obstante,
con la responsabilidad social corporativa y el compliance pasa a ser figurado como maximo
responsable de la autorregulaciéon del propio sistema de cumplimiento normativo de la

empresa.

Es preciso destacar la relaciéon de dependencia en la que se halla el 6rgano de
administraciéon con respecto a sus subordinados que se encuentran en una superioridad
informativa, bien sea por motivos de especializacion técnica, en el negocio, o bien por
motivos de la informacion, en el compliance. Asi, es posible que encontremos una estructura

de autorfa mediata activa del inferior jerarquico o una autoria mediata omisiva de este. En el

21 MALDONADO MARTIN, Victor. Disponible en: http://maldonadopascual.es/reforma-codigo-
penal-ampliacion-delitos-que-pueden-ser-responsables/ [consulta: 01/03/2019]
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primer caso, por transmitir informaciéon defectuosa y en el segundo, por carecer de

informacién necesatia.

En el ordenamiento juridico espafol tanto la doctrina como la jurisprudencia
consideran que los superiores jerarquicos de la estructura empresarial se hallan en una
posicion de garantia, la cual integra un deber de vigilancia. Esta afirmacion se ve reforzada
port lo dispuesto en el articulo 31 bis del Cédigo Penal que hace referencia a la omision del
“debido control” de los superiores jerarquicos sobre sus subordinados. Ahora bien, el punto
de partida debe ser la posicion de garantfa en la que se encuentra el empresario dentro de

una empresa.

En cuanto a la posicion de garantia en la que hallan los administradores esta orientada
a una doble dimensién: una dimension ad intra que previene los resultados lesivos para la
empresa, en la que el administrador es un garante de proteccion; y una dimension ad extra
que previene los resultados lesivos ocasionados sobre personas externas a través de la

actividad de los miembros de la empresa, en la que el administrador es un garante de control.

Una vez establecida la posicién de garantia originaria, se conceptia el fenémeno de
la delegacion de competencia. Pues bien, la delegacién de competencia configura un
mecanismo de transferencia y transformaciéon de posiciones de garantia. Transferencia
potrque, de acuerdo con la delegacion, la persona delegante crea una posicién de garantia en
la persona delegada. Y, transformacién porque, la posicion de garantia de la persona

delegante se transforma, no se esfuma.

Por otro lado, es importante que el superior jerarquico tenga conocimiento acerca de
la situacién de peligro originada por el subordinado. En principio, los subordinados son
sujetos autorresponsables. Al respecto, hay dos posiciones doctrinales que manifiestan cosas
diferentes. Una, encuentra justificacion del deber de vigilancia del superior jerarquico en el
dominio jerarquico y en la superioridad informativa que posee. Otra, ubica la posicién de
garantfa en el control sobre la organizacion en si misma. SILVA SANCHEZ' considera que
en esta ultima posicion doctrinal se encuentra el deber de vigilancia de la propia persona

juridica para controlar los peligros derivados de su esfera de organizacion.

Ahora bien, si el fenémeno de la transferencia de posiciones de garantia es

considerado en un plano individual, el deber de vigilancia carecerfa de fundamento. “§7 .4

122 STI.VA SANCHEZ, Jests-Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicién ampliada y
actualizada. EDISOFER S.L. 2016, pagina 204.

49



asume la custodia del hijo de B y lnego el propio A delega dicha custodia en un tercero C corvectamente elegido, no tiene
por qué vigilar el correcto desemperio de sus funciones por parte de este dltimo.”? De modo que, en las
relaciones interpersonales deberfan existir estructuras organizadas jerarquizadas que

justificaran la diversidad de soluciones.

Asimismo, el superior jerarquico tiene un deber de seleccion del subordinado. Este
deber consiste en obtener informacién sobre las personas candidatas ex anfe adecuadas para
el cargo especifico. Ademas, para complementar el anterior deber existe un deber de examen
de las diversas personas candidatas para la mejor eleccion entre las mismas. Estamos ante un
proceso de seleccién que debera ser abierto, pues su evolucion ha generado conflictos con
principios generales del Derecho penal. Por ejemplo, las fuentes norteamericanas hacen
alusion a la posibilidad de admitir a personas con antecedentes penales. La utilizacién de

métodos detectores de mentiras como un poligrafo, etc.

Asi, si la persona seleccionada ha superado el proceso de seleccion exitosamente seria
razo6n suficiente para que presidiera el principio de confianza entre la persona delegante y la
persona delegada. Por el contrario, si no se cumplen los presupuestos del deber de seleccion,
sobre el superior jerarquico recaera un deber de vigilancia de la persona elegida para el cargo

de subordinado.

Otra cosa distinta serfa que con el transcurso del tiempo hubiera que tener un control
acerca de la adecuacién de los conocimientos y actitudes de la persona delegada, y la
influencia sobre esta de las dinamicas de grupo internas o por el surgimiento de sesgos
cognitivos. SILVA SANCHEZ'* formula los efectos detrivados del principio de confianza
de la siguiente manera: sz A obra correctamente en su dmbito de organizacion, puede partir de que B también
lo hard en el suyo; pero su existen indicios serios de gue B va a obrar (o estd obrando) de modo defectnoso, entonces A

debe intervenir para evitar el resultado lesivo. Ello, anungue dicho resultado lesivo se fuera a producir en el dmbito de

organizacion de B.”

La vigencia del principio de confianza presupone que existen relaciones previas en la
que surgen deberes especiales reciprocos de correcciéon o evitaciéon de conductas en esferas
de organizacién ajenas. De modo que, es preciso conocer la situacion que activa el deber ante

el incumplimiento de tales deberes.

23 STL.VA SANCHEZ, Jests-Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicién ampliada y
actualizada. EDISOFER S.L. 2016, pagina 204.
124 Op. cit., pagina 200.
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Las esferas de organizacion prima facie integran una (macro)esfera de organizacion
comun. En las relaciones regidas por el principio de confianza hay que destacar un aspecto
negativo: “es cierto que A tiene el deber de evitar los resultados lesivos producidos prima facie en la esfera de By pero
también es cierto que A no tiene el deber de procurarse el conocimiento acerca de si B estd obrando defectnosamente.”'?
Asi, lo caracteristico de las relaciones regidas por el principio de confianza es la falta del deber
de conocimiento sobre el modo en el que esta actuando un terceo. A diferencia de las
relaciones regidas por un principio de desconfianza, donde existe un deber de control,

supervision o vigilancia de la actuacion realizada.

Desde una perspectiva juridico-penal, los sesgos cognitivos en los integrantes de las
empresas se conciben como factores de disminucion de la responsabilidad. En consecuencia,
aparece la necesidad de implantar controles dirigidos a la neutralizacién de esos sesgos,

cuestionando la autorresponsabilidad de los miembros de la empresa.

De lo expuesto, el deber de vigilancia del superior jerarquico sobre un subordinado
que derive de una relaciéon de desconfianza comprende un deber previo de obtenciéon de
conocimiento sobre la manera de gestionar la esfera de competencia del subordinado y un
deber posterior de pedir al subordinado la correccion de su conducta defectuosa. El Tribunal
Supremo, respecto del deber previo, en la STC 1193/2010, de 24 de febrero de 2011, pone
de manifiesto si realmente los superiores jerarquicos tienen un deber de vigilancia sobre los
hechos cometidos por los subordinados, llegando a la conclusién de que los primeros no
tienen el deber de obtencién de conocimiento previo con respecto de los segundos, pero si

un deber de control y de salvamento.

En cuanto a la manera de ejercer la vigilancia puede cumplirse a través de diversos
modos: estableciendo procedimientos o protocolos bottom-np de informaciéon periddica,
incorporando un sistema de inspeccion periddica o mediante la creaciéon de un érgano

especifico. Asi, implantados estos, la desconfianza es sustituida por la confianza.

En lo relativo a las consecuencias de la infraccién del deber de vigilancia, su
incumplimiento no es punible en si mismo. Se requiere la ejecucion de un delito (delito
doloso) o la consumacion de un delito (delito imprudente) por parte del tercer sujeto vigilado.
Por lo tanto, la sancién impuesta por la infraccion de deberes de vigilancia se encuentra sujeta

a algun tipo de accesoriedad.

125 Op, cit., paginas 210-211.
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Ahora bien, el deber de vigilancia se encuentra limitado como en cualquier otro
deber. En este sentido, se consideran los deberes de respeto de la intimidad de los
subordinados. No obstante, es necesario distinguir la vigilancia en las relaciones horizontales

de la vigilancia en las relaciones interempresariales.

A su vez, la vigilancia en las relaciones horizontales no va a ser la misma en niveles
de alta y media direcciéon que en el seno del Consejo de Administracién. Las relaciones en
niveles de alta y media direccion entre los directivos que estén situados en el mismo plano
horizontal estan regidas por el principio de separacion de esferas, salvo excepciones. Por lo
que, entre ellos no rige el principio de confianza. En las relaciones en el seno del Consejo de
Administracién, como apunta el voto mayoritario de la STS 234/2010, de 11 de matzo de
2010, se rechaza el deber de vigilancia reciproco entre sus miembros. Sin embargo, el voto
disidente del magistrado BACIGALUPO entendia que tal deber de vigilancia existia. En
cualquier caso, los miembros asumen el deber institucional a las circunstancias que puedan
derivar en un acto defectuoso. SILVA SANCHEZ'® expone que los miembros del Consejo
de Administracién tienen deberes de garante reciprocos, pero no entendidos como deberes
de vigilancia. Asi, las funciones de vigilancia podran ser delegadas a 6rganos especificos,

como una auditorfa interna, consolidados por el compliance.

En cuanto a las relaciones interempresatiales, la relacion entre la sociedad matriz y la
sociedad filial no se puede asignar a uno de los ambitos diferenciados de desconfianza o
confianza, a diferencia de lo que sucede entre personas fisicas. L.a matriz, como socia tnica
o mayoritaria de la filial tiene un deber de seleccion de los administradores que pasaran a ser
delegados de esta. Asi, a la matriz le corresponde el deber de vigilar el correcto
funcionamiento de la filial, y debera intervenir si tiene conocimiento sobre la comisién de un
hecho ilicito. De modo que, rige el principio de confianza. Respecto a las relaciones entre
una empresa y terceros, rige el principio de separaciéon absoluta de esferas. El deber de
vigilancia va a tener efectos sobre la fase de seleccion, se exigira que los terceros cuenten con
un programa de compliance. Ademas, en funcion del caso, puede regir el principio de confianza

y el deber de vigilancia en sentido estricto, como en el caso de las subcontratas.

Finalmente, hacer una breve mencién a la delegacion de la vigilancia. El deber de
vigilancia del superior jerarquico cuando delega competencias a sus subordinados de igual
modo puede ser delegable, ya sea a un subordinado especifico (compliance officer) o a una

persona fisica o juridica externa. En este sentido, la posiciéon juridica del delegado de

126 Op, cit., paginas 231-232.
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vigilancia se configura por el deber de obtener conocimiento y por el deber de transmitir la

informacién sobre una conducta defectuosa al superior jerarquico o a la persona competente.
6.1.2. Compliance

La relacion existente entre deber de vigilancia y compliance se evidencia en el
cumplimiento normativo. Es la expresion de la delegaciéon de funciones preventivas de
delitos a las empresas mediante programas de cumplimiento y medidas positivas de
formacion que neutralicen factores culturales o dinamicas de grupo favorecedoras de delitos
y promuevan culturas de grupo de fidelidad al Derecho. En términos generales, compliace
significa autovigilancia. Tiene sus origenes en el desarrollo de los valores ético-sociales de la

accion con la finalidad de proteger los bienes juridicos.

De modo que, la relaciéon entre deber de vigilancia y compliance es una relacion de

género a especiel27

. El compliance tiene un objetivo mas amplio que el de evitar delitos
mediante la adopcidon de medidas que van mas alla de la imposicion de deberes de vigilancia.
Ahora bien, en ningin caso un programa de compliance puede interferir en el cumplimiento

del deber de vigilancia.

Se trata de determinar si existe un deber de garantia de implantar un compliance program,
y si en caso de su incumplimiento las consecuencias se pueden equiparar a las del
incumplimiento de un deber de vigilancia. Va a depender de que medie dolo o imprudencia
y las caracteristicas propias del tipo realizado para que al 6rgano de administracién que pasa
por alto la implantacion necesaria de un compliance program pueda sufrir una sancién penal por
la comision del hecho ilicito. Asi, la implantacién de un compliance program se dirige a las
personas fisicas como un deber juridico-penal con la finalidad de neutralizar defectos de

organizacién existentes en la persona juridica.

Un programa de cumplimiento eficiente tiene consecuencias en la responsabilidad de

las personas individuales y en las personas juridicas.

En relacién con el articulo 31 bis del Cédigo Penal que hace responsable a la persona
juridica de la comisién de un delito de un subordinado por no haber tenido el debido control
por parte de sus superiores, se cuestiona si es posible el debido control sin un compliance
program o si este conlleva en si mismo el debido control. Lo cierto es que puede darse el caso

de que una persona juridica ejerza el debido control sin existencia de un compliance program.

27 Op. cit., pagina 238.
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No obstante, es dificil negar que si existe un compliance program eficaz ex ante se esté

cumpliendo con el debido control.

De entrada, un compliance program eficaz ex ante excluye la responsabilidad para los
miembros del 6rgano de administracién de la persona juridica, sin perjuicio de que estos
cumplan con la obligacién de gestionar tal compliance program. Asi, una gestion defectuosa
equivale a responsabilidades penales. Por otro lado, las personas juridicas ostentan deberes

cuyo incumplimiento deriva en responsabilidad penal, es el caso de los compliance officers.

En cuanto a la delegacion, es relevante mencionar que los 6rganos de administracion
de la empresa transfieren la gestion de un programa de cumplimiento a un compliance officer o
a un departamento de cumplimiento dirigido por un Chzef Compliance Officer (CCO). Un
compliance officer es un delegado de vigilancia, pero su posicion central excede a la de un
delegado de vigilancia, se encarga de gestionar un compliance program bien diseniado. Dada su
posicion se convierte en el receptor de informacioén acerca de hechos o conductas conflictivas
detectadas por los delegados ordinarios del negocio. Asi, si estos no intervienen se entiende
que hay una participacion de delitos comunes, e incluso una autoria, excepto si son delitos
especiales. Ahora bien, la infraccién de los deberes, de informacién o actuacién ante una
situacion incidental, que ostenta un compliance officer no le genera responsabilidad penal, salvo
que el delito admita la intervencion imprudente. En todo caso, si el compliance officerha omitido
de forma imprudente la vigilancia requerida podra ocasionar responsabilidad penal para la

persona juridica.
6.2. Los cdédigos de conducta

Los cédigos de conducta son instrumentos que fijan normas de comportamiento para
lograr que instituciones publicas y privadas funcionen adecuadamente. En general, son las

empresas privadas las que adoptan voluntariamente los cédigos de conducta.

Recogen derechos humanos, laborales y medioambientales propios del modelo de
negocio empresarial. Se trata de que una empresa en el transcurso del proceso de desarrollo
de su actividad se comprometa de manera voluntaria a respetar dichos derechos y principios
éticos. Ademas, conforman una declaraciéon expresa sobre su politica, ética y valores que
vinculan a sus actuaciones. Entre ellas, se encuentran aquellas relaciones a través de las cuales
se desarrolla la actividad empresarial: con los clientes, los consumidores, los ciudadanos, los

Estados y el medioambiente.
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En un primer momento, los cédigos de conducta fueron creados como un
compromiso de comportamiento de los miembros de una empresa para orientar sus
actuaciones y guiar su comportamiento futuro, desde las relaciones que la empresa tenga con
la sociedad hasta el funcionamiento interno de esta. Ademas, se intenta mostrar el buen
funcionamiento de la empresa de forma transparente, por ejemplo, ‘% hace el cidigo unificado de

buen gobierno de las sociedades cotizadas que aprobd la Comision del Mercado de 1 alores.”?8

Ahora, han ido evolucionando como uno de los mejores instrumentos de
autorregulacion, llegando a calificarse como instrumento cuasi-legislativo. De esta manera,
se recurre a los cédigos de conducta para solventar problemas juridicos con gran celeridad,
ya que el proceso legislativo se presenta como un proceso mas lento para atender este tipo

de necesidades.

Los cédigos de conducta se conciben como cédigos éticos, debido a que no son
exigibles juridicamente. A través de estos, las empresas muestran sus principios, valores y el
compromiso ético acerca de la responsabilidad social corporativa que poseen. Asi, las
empresas compatibilizan la produccién econémica de bienes y servicios con el respeto hacia
los valores sociales. Ademds, es posible que contengan normas de procedimiento que regulen
aquellos casos donde un directivo o trabajador observe o cometa alguna conducta tipica

constitutiva de delito que atribuya responsabilidad juridica para la empresa.

En consecuencia, la autorregulacion, la exigencia y sancién del incumplimiento de
estos instrumentos supone un reproche social. De este modo, puede perjudicar la reputacion

de la empresa provocando una pérdida econémica importante para su economia.

En cuanto al concepto, aunque hay quienes defienden que lo correcto es hablar de
c6digo de buenas practicas, NAVAS MONDACA'™ sostiene que el concepto més preciso
es codigo de conducta. Pues bien, no solo se alude a la incorporaciéon de buenas practicas
para el buen funcionamiento de la empresa, sino de imponer deberes que dirijan el
comportamiento de los miembros de la empresa, tanto de las personas fisicas como la propia
entidad. Asi, posee un alcance mas de deber que si hablamos de buenas practicas que tiene

un sentido de recomendacion.

6.3. Modelos de prevencion de delitos

128 NAVAS MONDACA, Ivan en SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (Director) y MONTANER
FERNANDEZ, Raquel (Coordinadora) y otros. Criminalidad de empresa y Compliance, Prevenciin y
reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, pagina 113.

129 Op. cit., pagina 114.

55



En materia de personas juridicas es afirmado por la doctrina mas reciente que los
articulos 31 bis y 31 quater d) del Cédigo Penal incorporan los programas de cumplimiento
normativo o compliance programs. Asimismo, existen otras figuras parecidas a la de compliance
programs. “Es el caso, por citar algunos ejenmplos, de los Bussines ethics, Corporate codes, Risk management, 1 alue

management, Corporate gobernance y Codes of conduct.”30

Los conceptos mencionados centran su atencion en aspectos relativos a la direccion
empresarial. Por un lado, gufan la direcciéon empresarial a la consecuciéon de objetivos y
valores. Por otro lado, configuran procedimientos para la proteccion organizativa de los

valores y el cumplimiento de las exigencias legales.

Los bussines ethics determinan la realizacién de valores que alcanzan las exigencias
legales determinadas. Los #ntegrity codes hacen hincapié en un elenco de objetivos éticos. La
corporate social responsibility aumenta la responsabilidad de las empresas sumando objetivos
sociales. Estos conceptos se encuadran en la consecucion de objetivos y valores orientados

por la cultura empresarial.

El compliance program alude al cumplimiento de las normas procedimentales dirigidas a
respetar los objetivos empresariales, éticos y legales. Los value management hacen referencia a
la proteccion organizativa de los valores de la empresa materiales e inmateriales. El corporate
governance se encarga de la estructura organizativa de las empresas. Estos conceptos, al
contrario que los anteriores, influyen en los procedimientos de protecciéon organizativa de la

empresa.

Esto es una muestra de la complejidad de delimitar las diferencias entre las diferentes
denominaciones atribuidas a los programas que constituyen la cultura empresarial. Eso s,

todos persiguen la misma finalidad, prevenir delitos a través de unos procedimientos eficaces.

Los programas de cumplimiento o compliance programs, que se han mencionado
anteriormente, son los sistemas internos de control que poseen algunas empresas con el
objetivo de evitar que sus directivos y empleados incumplan normas o, localizar una conducta
defectuosa. Son el resultado de la transformacion de los cédigos de conducta corporativos.
Responden a la desconfianza hacia el poder corporativo y a la concepciéon de que la

autorregulacion en la economia es mas adecuada que la regulaciéon gubernamental.

130 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
pagina 330.
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Estos sistemas internos de control recogen medidas extrajuridicas creadas por
empresas en el ambito econémico para reducir la actividad delictiva. Asi, generan efectos en

el proceso contra la persona juridica y pueden implantar estandares éticos.

Las funciones de los compliance programs mas relevantes son la influencia en la
responsabilidad penal de la persona juridica y en la responsabilidad penal de las personas

fisicas.

En cuanto a la influencia en la responsabilidad penal de la persona juridica, el Codigo
penal vigente dispone que los programas de prevencion y detenciéon de comportamientos
delictivos pueden tener un efecto eximente (articulo 31 bis del Cédigo Penal) o un efecto
atenuante (articulos 31 bis 2, 31 bis 4 y 31 quater) en funcién del momento en que se haya
implantado el programa de cumplimiento y de su efectividad. Pues bien, si se instaura antes
de la comision del delito la persona juridica queda exenta de sancion. Si, por el contrario, ha

sido adoptado tras la comision del delito tiene efecto atenuante.

Respecto a la influencia en la responsabilidad penal de las personas fisicas, el Proyecto
de reforma del Cédigo Penal de 2013 proponia incorporar el articulo 286 bis"' bajo la ribrica
“De la corrupcion en los negocios” que castigaba a los administradores y representantes que no
hubieran implantado un compliance program. Sin embargo, se suprime este precepto legal en la
fase de enmiendas, de manera que, van a influir indirectamente en la responsabilidad penal
de las personas fisicas, lo que supone un problema para determinar dicha responsabilidad.
No obstante, los programas de cumplimiento resuelven este problema. GOENA VIVES'™

expone los ambitos en los que estos programas desprenden efectos y casos paradigmaticos.

131 Art. 286 bis del proyecto de reforma del CP: “1. E/ directivo, administrador, empleado o colaborador de
una empresa mercantil o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o
ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como contraprestacion para favorecer
indebidamente a otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones
comerciales, serd castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro arnos, inhabilitacion especial para el ¢jercicio de
industria o comercio por tiempo de uno a seis anos y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja. 2. Con
las mismas penas serd castigado quien, por si o por persona interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no
Justificados, de cualguier naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezea
indebidamente a é] 0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de mercancias, contratacion de servicios o en
las relaciones comerciales. 3. Los jueces y tribunales, en atencion a la cnantia del beneficio o al valor de la ventaja, y la
trascendencia de las funciones del culpable, podran imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente
arbitrio. 4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores,
empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los
deportistas, drbitros o jueces, respecto de aguellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera
deliberada y frandulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva profesionales. 5. A los efectos de
este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 297.”

132 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
paginas 344-345.
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En primer lugar, determinan el deber de cuidado que constituye el tipo objetivo de los delitos
imprudentes. ‘Por gemplo, podrian determinar el umbral de diligencia debida por un empleado, asi como confignrar
el nivel de riesgo juridicamente permitido e incluso contribuir a la elaboracion de la lex artis de un determinado sector.”
En segundo lugar, integran delitos penales en blanco. “Como por ejemplo, el propio articnlo quater.”
En tercer lugar, determinan las posiciones de garantia en el seno empresarial. “Por gemplo, lo
relativo a los deberes de garantia (no absolutos) del oficial del cumplimiento.” En cuarto lugar, son apropiados
para sefalar los ambitos de actuacién permitidos en la gestion patrimonial de la empresa. Y,
por ultimo, establecen el caracter invencible del error de prohibicion. “Por gjemplo, en el caso de

]

los directivos que actilan antijuridicamente, pero por haber seguido las directrices del abogado de la empresa.’
6.4. Derechos de los trabajadores y deberes del empresario

En relacién con la responsabilidad penal del empresario, este tiene, por un lado, que
evitar que en el ambito juridico-laboral de la empresa se realicen conductas ilicitas
penalmente, y, por otro lado, ha de llevar a cabo una investigacion sobre los delitos que se
hayan cometido en dicho ambito. En este sentido, de lo que se trata es de evitar la
responsabilidad penal individual de los empresarios, la responsabilidad penal de la persona

juridica y la responsabilidad civil subsidiaria derivada del delito.

En primer lugar, los empresarios pueden ser responsables individualmente en
comisiéon por omisién por los delitos cometidos por sus trabajadores, ya sea contra

compaﬁeros de la empresa o contra personas ajenas a esta.

En segundo lugar, las personas juridicas también pueden ser responsables, conforme
al articulo 31 bis del Cédigo Penal, por los delitos cometidos por aquellas personas fisicas en

su nombre y beneficio en los supuestos contemplado por el Cédigo Penal.

En tercer lugar, también se prevé la responsabilidad civil derivada del delito de la
empresa por los hechos cometidos por sus trabajadores, conforme al articulo 120.4° del

1133

Cdédigo Pena

Ahora bien, al establecer las medidas de control y vigilancia sobre los trabajadores
surge el problema de la posible vulneracién de algunos de los derechos fundamentales que
estos poseen como ciudadanos. Entre ellos, el derecho a la intimidad. Asi, se produce una

aparente colision de deberes del empresario.

133 Art. 120.4° CP: “Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente: Las personas
naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores en el desemperio de sus obligaciones o servicios.”
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Segtn los dispuesto en el articulo 4.2 del Estatuto de los Trabajadores™, el
empresario tiene la obligacién de respetar la intimidad de sus trabajadores. De lo contrario,
el incumplimiento de este deber constituirfa por parte del empresario una infraccidon muy
grave, tal y como establece el articulo 8.11 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social™. En el marco penal, los delitos contra la intimidad se regulan en el Titulo X del
Codigo Penal. No obstante, el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores', atribuye al
empresario la facultad, dentro del debido respeto a la dignidad del trabajador, de adoptar las
medidas pertinentes de vigilancia y control, que ayuden a comprobar que el trabajador esta
cumpliendo con sus obligaciones laborales. Asi, el empresario se convierte en garante cuando

trata de evitar tanto la criminalidad de la empresa como la criminalidad en esta.

Al respecto, la doctrina constitucional ha establecido los requisitos que permiten la
intromisién en la esfera privada del trabajador. Asi, con caracter general, la limitacion de los
derechos fundamentales de los trabajadores ha de someterse al parametro de ponderacion
de intereses, lo que se conoce como juicio de proporcionalidad. De modo que, habra que
atender al caso concreto para analizar los bienes y deberes que entren en colision y resolver

el conflicto originado.

Asi, pues, el empresario tiene el deber de respetar la intimidad de los trabajadores,

pero también tiene el deber de protegetles o el deber de controlar todo peligro procedente

B4 Are. 4.2 ET: “En la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho:

a) A la ocupacion efectiva.

b) A la promocion y formacion profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacion a las modificaciones
operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor
empleabilidad.

¢) A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, 0 una vez, empleados, por razones de sexo, estado
civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones,
ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razon de lengna, dentro del Estado
espariol.

Tampoco podrin ser discriminados por razon de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para
desempernar el trabajo o empleo de que se trate.

d) A su integridad fisica y a una adecnada politica de prevencion de riesgos laborales.

¢) Al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por
ragon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad n orientacion sexnal, y frente al acoso sexnal
y al acoso por razin de sexo.

1) A la percepcion puntual de la remuneracion pactada o legalmente establecida.

) Al gjercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo.

h) A cnantos otros se deriven especificamente del contrato de trabajo.”

B35 Art. 8.11 LISOS: “Son infracciones mny graves: Los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la
intimidad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores.”

18 Art. 20.3 ET: “E/ empresario podri adoptar las medidas que estime mids oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, gnardando en su adopcion y aplicacion
la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con

discapacidad.”
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de la empresa. Por tanto, el empresario puede iniciar una investigacion corporativa interna
de manera. No obstante, la potestad de investigacién del empresario ha de ser licita, o por el

contrario acarrearfa consecuencias juridicas para su ejercicio.

A continuacién, se va a partir de una serie de situaciones, mas habituales en la
practica, para valorar si determinadas conductas realizadas por el empresario contra sus

trabajadores en una investigacion corporativa interna estarfan justificadas legalmente.
6.4.1. Limites al control de los medios de producciin por parte del empresario

Se entiende por medios de produccién los ordenadores personales, el Internet, los

servicios de correo electrénico, las lineas telefonicas, etc.

El problema reside en la posibilidad de que los trabajadores usen este tipo de medios
de produccién con fines personales, lo que hace dificil su control a través de registros y

137

monitorizaciones que no supongan, al menos de facto”', una intromision en su esfera de la

intimidad.

En el ambito de una investigacion penal interna, las medidas de vigilancia y control
adoptadas por el empresario que atenten contra la intimidad de sus trabajadores constituyen
los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos recogidos en los articulos 197 a 201
del Coédigo Penal. Asi, los controles y registros de los medios de produccion de la empresa
que se hallen estrechamente vinculados con la vida privada del trabajador son subsumibles

en estos tipos de delitos.

En cuanto al ambito de aplicacion de los delitos mencionados, en un procedimiento
de investigacion penal interna, los elementos mas significativos son el tipo de informacién
objeto de su proteccion, los deberes de autoprotecciéon de la victima (trabajador) y la

existencia de un elemento subjetivo especial del injusto.

En primer lugar, el bien juridico protegido y el tipo de informacién objeto de
proteccion deberan estar relacionados. De modo que, cuando los datos o informacion

conseguida, segin los términos establecidos en el articulo 197.1 del Cédigo Penal™, no se

137 ESTRADA I CUADRAS, Albert y LLOBET ANGLI, Mariona en SILVA SANCHEZ, Jests-
Marfa (Director) y MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Coordinadora) y otros. Criminalidad de
empresa y Compliance, Prevencion y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, pagina 207.

18 Art. 197.1 CP: “E/ gue, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se
apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o
intercepte sus telecommunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del sonido
0 de la imagen, o de cualguier otra seiial de comunicacion, serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro asios
Y multa de doce a veinticuatro meses.”
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encuentren relacionados con la intimidad personal o familiar del trabajador los hechos seran
atfpicos, en otras palabras, para resultar tipicos tendrfan que estar conectados con la vida
profesional o laboral del trabajador. En este sentido, las Audiencias Provinciales y el Tribunal
Supremo manifiestan que esta serfa una de las razones para absolver por estos delitos. Por
ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo 358/2007, de 30 de abril de 2007, se absuelve
a un alcalde y a dos ediles por acceder al ordenador de un funcionario sin su consentimiento,
lo que en principio podria entenderse como hecho tipico de intromisién a la intimidad
personal del funcionario, pero debido a que este se encontraba desde hace dos meses de baja
y se negaba a facilitar informacién necesaria acerca de un convenio entre dos organismos
publicos que habia recibido mediante un correo electrénico, la conducta del alcalde y los dos
ediles estarfa justificada por estar la informacién relacionada con la intimidad laboral del

funcionario, calificandose el hecho como atipico.

En segundo lugar, el denominador comin de los deberes de autoproteccion de la
victima es la proteccion exigida por el tipo penal de un bien juridico de los considerados

disponibles por la victima."”

En relaciéon con el ejemplo anteriormente expuesto (STS
358/2007), si se consigue informacién sin el consentimiento de la persona que posee esa
informacién a través de soportes materiales o electrénicos, un ordenador o cuenta de correo,
que es titularidad del autor o de aquellos en cuyo nombre actia el trabajador, es decir, el
empresario o empleador, los jueces y tribunales entienden que la conducta del sujeto activo
no es relevante. Asi, hay que destacar que en este caso se considerd que el ordenador, el cual
se encontraba adscrito al organismo municipal, no satisfacia los intereses y necesidades
personales del funcionario, sino que su uso estaba destinado a satisfacer las funciones
publicas, ademas, al ordenador tenfan entrada dos personas mas mediante una clave de
acceso. De modo que, el ambito de aplicacion de los tipos penales de atentado a la intimidad

contemplada en el articulo 197.1 del Codigo Penal dependen de las medidas que adopte la

victima para la autoproteccion de su intimidad, lo cual resulta dificil de determinar.

En tercer lugar, desde una perspectiva subjetiva, los tipos penales de atentado a la
intimidad del articulo 197.1 del Cédigo Penal, requieren que el sujeto activo acttie
dolosamente con la intencion de averiguar secretos o atentar contra la intimidad de otro. El

elemento subjetivo especial excluye las conductas de apoderamiento, interceptaciéon o

139 ESTRADA I CUADRAS, Albert y LLOBET ANGLI, Mariona en SILVA SANCHEZ, Jests-
Matrfa (Director) y MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Coordinadora) y otros. Criminalidad de
empresa y Compliance, Prevencion y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, pagina 215.
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captacion a través de artificios técnicos de la informacién que no tienen como fin atentar

contra la intimidad de otro.
6.4.2. El uso de investigadores privados para descubrir o prevenir delitos

La contratacion de detectives privados por la empresa para controlar a los
trabajadores se considera en la practica como posibilidad legitima, sobre todo en lugares
publicos diferentes del ambito laboral, siempre que estos obtengan informacién mediante

medios legitimos.

Generalmente, las circunstancias que motivan a las empresas a emplear detectives
privados es que exista una sospecha fundada de que el trabajador esta incumpliendo el
contrato y que no exista otra medida menos invasora de la privacidad del trabajador que el

empresario pueda usar para comprobar su veracidad.

Asi, el uso de detectives privados dentro del marco de una investigaciéon corporativa
interna no sera constitutiva de delito per se, salvo que cometieran alguno de los supuestos

tipificados en los articulos 169 y siguientes'’ o el articulo 197 del Cédigo Penal.

6.4.3. Intromision en la esfera intima de los trabajadores mediante la realizacion de preguntas sobre

cuestiones de cardcter personal sobre su ideologia y su vida sexnal

Hasta aqui se ha indicado que las medidas de vigilancia o control de los trabajadores
adoptadas por los empresarios durante el curso de una investigaciéon corporativa interna que
afecten a su esfera intima o privada y no resulten estar relacionadas directamente con la
prestacion laboral no son admitidas por el ordenamiento espanol. De acuerdo con esto, el
Tribunal Constitucional se pronuncié al respecto en la sentencia 202/1999, de 8 de
noviembre de 1999, argumentando que la facultad empresarial impide controlar los hechos
que no tengan trascendencia laboral y se refieran a las relaciones personales y sociales de los
trabajadores. No obstante, hay condiciones extralaborales que pueden ser trascendentes en
el ambito laboral, por ejemplo, que un trabajador tenga alguna adiccién a determinadas
sustancias, especialmente en aquellos trabajos que requieran una mayor responsabilidad

como un piloto de avién, un conductor que transporte mercancias peligrosas, etc.

Ahora bien, a pesar de que no parece que sea facil establecer que condiciones han de
ser relevantes en el ambito laboral, se entiende que la vida sentimental o sexual de los

trabajadores no guarda relacion directa con el ambito laboral.

140 Arts. 169 y ss CP (amenazas y coacciones)
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Segun lo expuesto, el trabajador en el seno de una relaciéon laboral mantiene los
derechos fundamentales que tiene reconocido como ciudadano, pero no de forma absoluta.
Asi, el empresario tiene el deber de controlar y vigilar el buen funcionamiento de la empresa

y la actividad laboral.

6.5. Fundamentacion

6.5.1. Pilares normativos de la posible responsabilidad de la persona juridica

El pilar fundamental del sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se
encuentra en el articulo 31 bis del Codigo Penal. El extenso contenido de este precepto legal
hace que el resto de articulos que aluden a la responsabilidad penal de las personas juridicas
limiten tal extensiéon. Por ejemplo, el articulo 31 quater del Céddigo Penal gradua la
responsabilidad penal delimitando las circunstancias atenuantes referidas a la persona
juridica, el articulo 31 quinquies del Cédigo Penal excluye a determinadas personas juridicas
del sistema, o las normas que concretan las consecuencias derivadas de la responsabilidad
penal, como el articulo 33.7 del Cédigo Penal que determina la aplicaciéon de las penas
correspondientes a las personas juridicas responsables, el articulo 66 bis del Codigo Penal
que fija las reglas de determinaciéon de sus extension y los articulos 50, 51, 52 y 130.2 del

Coédigo Penal que fijan las de su aplicacion.

Por ello, es necesario destacar el articulo 31 bis del Codigo Penal, sin petjuicio de
hacer referencia a aquellos preceptos legales que sirven para precisar los limites del sistema

de responsabilidad penal de la persona juridica.

Asi, el articulo 31 bis del Cédigo Penal comienza estableciendo que se considera
responsable a la persona juridica por los delitos previstos de forma expresa, lo que hace que
estemos ante un sistema de responsabilidad penal numerus clansus en relacion con los delitos
atribuibles a las personas juridicas (recientemente se ha visto ampliado tras la reforma de la
LO 1/2019). Estos delitos son: delito de estafa, insolvencia punible, delito contra la
propiedad industrial o intelectual, delito contra el mercado, delito contra los consumidores,
blanqueo de capital delito contra la Hacienda Publica, delito contra la Seguridad Social, delito
de ordenacién del territorio, delito de urbanismo, delito contra los recursos naturales, delito
contra el medioambiente, cohecho, trafico de influencias, trafico de 6rganos, trata de blancas,
proxenetismo, financiacién irregular, delito de la comunicacion ilicita de informacion

privilegiada, delito de alteracién de precios, delitos de malversacion y delitos de terrorismo.
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Ahora bien, de la variedad de delitos de los que se puede responsabilizar a las
personas juridicas, estas deberan responder solamente de aquellos que hubiesen sido
cometidos por los individuos descritos que concurran con los requisitos exigidos. De modo
que, el articulo 31 bis del Cédigo Penal establece que las personas juridicas responderan
conforme a lo establecido, por los delitos que comentan sus dirigentes o por sus

subordinados.

Por un lado, el articulo 31 bis 1 a) del Cédigo Penal alude a la responsabilidad penal
de la persona juridica por los hechos delictivos cometidos por sus dirigentes que ‘“estin
antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica n ostentan facultades de organizacion y control
dentro de la misma.”"*! Ahora bien, la implantacion de los programas de cumplimiento o compliance
programs pueden considerarse como eximente para que la persona juridica sea responsable
penalmente, pero no es suficiente, ya que, sera necesario que la implantacién y ejecucion de
los sistemas preventivos cumplan las condiciones exigidas en los apartados 2 y 5 del articulo

31 bis del Cédigo Penal.

Otro de los requisitos para la ausencia de responsabilidad penal de la persona juridica

por los delitos cometidos por sus dirigentes se contemplan en el articulo 31 bis 2 del Cédigo

11 42

Penal™. En primer lugar, la entidad debera haber confiado a un 6rgano auténomo, propio

que ostente facultades de iniciativa y control la vigilancia del buen funcionamiento y
cumplimiento del modelo de prevencion, salvo que exista un sujeto que tenga legalmente
encomendada esta funcién, es decir, un oficial de cumplimiento o compliance officer. No

1143

obstante, el articulo 31 bis 3 del Codigo Penal™ permite encomendar las funciones de

11 Art. 31 bis 1 a) CP

12 Art. 31 bis 2 CP: “S7 el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la
persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las signientes condiciones:

1. el drgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de
organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idineas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2. la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un
drgano de la persona juridica con poderes antdnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.9 los antores individnales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de
prevencion y

4.% no se ha producido nna omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por
parte del drgano al que se refiere la condicion 2.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta
circunstancia serd valorada a los efectos de atennacion de la pena.”

13 Art. 31 bis 3 CP: “En las personas juridicas de pequerias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere
la condicion 2.% del apartado 2 podrin ser asumidas directamente por el drgano de administracion. A estos efectos, son
personas juridicas de pequerias dimensiones aguéllas que, segin la legislacion aplicable, estén antorizadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.”
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vigilancia a los propios administradores de la entidad, sin necesidad de crear un 6rgano

especifico.

Por otro lado, el articulo 31 bis 1 b) del Codigo Penal posibilita que la persona juridica
responda penalmente por los hechos delictivos cometidos por sus subordinados, ‘por guienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los
hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad

atendidas las concretas circunstancias del caso.”'**

Un efecto atenuante de la responsabilidad penal de la persona juridica por los delitos

cometidos por sus subordinados se encuentra en el articulo 31 bis 4 del Cédigo Penal.

De esta manera, estamos ante dos vias de responsabilidad penal de las personas
juridicas que se distinguen por el tipo de persona fisica (dirigentes o subordinados) que realiza

la actividad delictiva atribuible a la persona juridica.
6.5.2. Biisqueda del fundamento propio de la responsabilidad penal de la persona juridica

El vigente sistema de responsabilidad penal de la persona juridica en Espafia no hace
que estas respondan por sus posibles defectos organizativos, sino por la comision de delitos,
es decir, por aquellas conductas tipicas y antijuridicas realizadas por sus dirigentes o sus
subordinados, ya sea en beneficio directo o indirecto, y en nombre, por cuenta o ejercicio de

las actividades sociales de la persona juridica (articulos 31 bis 1 y 31 ter del Codigo Penal).

Al respecto de lo anterior, GALAN MUNOZ' formula la siguiente pregunta: “Por

qué se responsabiliza a dichas entidades por un delito que habria cometido una persona fisica diferente de ellas?”

La persona juridica debe responder de los delitos cometidos por aquellos individuos
que actien o colaboren en la estructura empresarial. Esto se debe a que el Estado impone la
obligacion a las personas juridicas de prevenir ciertos hechos delictivos, estableciendo el
deber legal de vigilancia. Por lo tanto, existe un deber para prevenir o impedir determinados

hechos delictivos.

El deber preventivo aparece a partir de la reforma del 2015 del Codigo Penal. Asi, las

conductas contempladas en los aparatados 2 y 5 del articulo 31 bis del Cédigo Penal, antes

144 Art. 31 bis 1 b) CP
15 GALAN MUNOZ, Alfonso. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la 1.O 1/2015. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017, pagina 211.
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mencionadas, estan dirigidas a la prevenciéon de delitos atribuibles a las entidades dotadas de

personalidad juridica.

En este sentido, el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica obliga a las
personas juridicas a prevenir la comisién de determinados delitos, y no tanto de establecer
un modelo preventivo especifico. En efecto, como expone GOMEZ TOMILLO™ el modo
en que las entidades opten de prevenir dichos delitos es libre, pero parece evidente que al
conocer las consecuencias juridicas que pueden derivar si no adoptan un modelo preventivo
eficaz, el sistema vigente aplicara a las personas juridicas las penas previstas conforme a lo

exigido en el articulo 31 bis del Cédigo Penal.

Asi, si el legislador es consciente de la creacion de compliance programs perfectos desde
una perspectiva preventiva ex anfe, pero que, si no son aplicados ni controlados de manera
efectiva en la entidad de una forma ex post, carecera de efecto preventivo, limitandose a

cumplir una funcién cosmética'”’.

Por otra parte, G()MEZ—JARA DIEZ'" defiende que el hecho de que el riesgo
delictivo no controlado debidamente llegue a materializarse en el concreto delito consumado
es el fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos
cometidos por los individuos. Asi pues, el articulo 31 bis 1 del Cédigo Penal dispone que
para sancionar a la persona juridico sera necesario que se cometa un delito por una o varias

personas fisicas (dirigentes o subordinados).

De modo que, el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica establecido
en el articulo 31 bis atribuye responsabilidad cuando se verifique la materializacién de un
riesgo delictivo no controlado ni disminuido en el delito realizado por las personas fisicas

integrantes o colaboradoras de la entidad.

Sin embargo, hay autores que entienden que aquellas personas fisicas que tengan
capacidad de accién y encomendado el deber de vigilancia o supervision de algun riesgo

delictivo serfan las que realmente han incumplido las normas preventivas. GRACIA

16 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Compliance penal y politica legislativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
paginas 18 y 28.

4 GALAN MUNOZ, Alfonso. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la 1.O 1/2015. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017, paginas 216 y 217.

18 GOMEZ-JARA DIEZ, Cartlos. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2016, paginas 126 y ss.
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MARTIN'™ niega que a las personas juridicas se les pueda atribuir responsabilidad penal o
administrativa, porque considera que son sujetos que no incumplirfan una norma de
determinacién sino una de valoraciéon. De hecho, argumenta que sancionar penal o
administrativamente serfa como sancionar a los fenémenos meteorolégicos o a animales que

no fueran de nuestro agrado o que ocasionaren perjuicios que hubiésemos podido prevenir.

Dicho esto, existen normas de determinacién en el sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas, consideradas como directivas de conductas humanas que puedan
fundamentar su responsabilidad.” Distinguiendo dos tipos de normas de determinacion:
unas individuales dirigidas a denunciar conductas concretas de individuos, y otras colectivas
que obligan a colaborar al colectivo para erradicar conductas que pongan en riesgo el buen
funcionamiento de la entidad mediante la comisiéon de delitos realizados por las personas

integrantes o colaboradoras individuales del colectivo que se podian haber evitado.

Asi, el incumplimiento del deber general, colectivo y desindividualizado, determinara
la infraccion objetiva que dara lugar a la responsabilidad penal de la persona juridica, para

aplicar la pena correspondiente a esta.
6.6. Consumacion, desistimiento y reparacion en los delitos patrimoniales

El momento de la consumacién material es el perjuicio, cuyo resultado material es el
propio de los delitos patrimoniales. Al respecto, se trata de determinar cual ha de ser ¢/
tratamiento adecnado de las conductas del antor posteriores al momento de la consumacion material, dirigidas a revocar
el perjuicio generado mediante su injusto patrimonial previo.”™" Para ello, es necesario definir qué se

entiende por perjuicio y cuando aparece como resultado tipico del delito.

El perjuicio juridico-penal se encuentra recogido en el concepto de patrimonio que
emana en el 4mbito del delito de estafa. PASTOR MUNOZ' se apoya en la concepcién
juridica de patrimonio en el ambito de la estafa de BINDING, quien concibe el patrimonio
como “Suma de derechos subjetivos civilmente protegidos.” Al contrario de como es definido por la

doctrina dominante actual, que sigue una concepcion econdmica: “Ya estafa como delito contra el

149 GRACIA MARTIN, Luis. Critica a las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de
la persona juridica, en RECPC 18-05 (2016). Disponible en http://criminet.ugt.es/recpc/18/recpcl 8-
05.pdf, paginas 74 y ss. [consulta: 13/04/2019]

150 GALAN MUNOZ, Alfonso. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la 1.O 1/2015. Tirant lo Blanch. Valencia, 2017, paginas 227-239.

151 PASTOR MUNOZ, Nuria en RAGUES I VALLES, Ramé6n (Director) Y ROBLES PLANAS,
Ricardo (Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal
econdmico-empresarial, Atelier, 2018, pagina 119.

12 Op. cit., pagina 120.
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conjunto del patrimonio en su dimension de valor econdmico.” Sin embargo, en el delito de administracion
desleal, entre otros delitos, el perjuicio se determina de manera mas amplia, en funcién de la

posicion de garantia del autor.

El referente principal del perjuicio es el desplazamiento de la cosa. Esto se traduce
en que la doctrina sigue una posicion naturalistica y no atiende al sentido de la modificacion
patrimonial en la esfera de la victima ocasionada por el autor del delito. Asi, el desplazamiento
de la cosa, como acto de entrega en sentido fisico, se asimila al acto de disposicién del sujeto
que ha sido enganado en la estafa. En cambio, el perjuicio no supone la comprobaciéon del
desplazamiento de una cosa, sino el significado que tiene la conducta del autor para el
patrimonio de la victima. Por esta razén, si la conducta del autor forma un riesgo
desaprobado de menoscabo del patrimonio de la victima, es posible que exista un petjuicio

sin desplazamiento de la cosa

Asi, partiendo de una concepciéon normativa, el perjuicio se entiende como
menoscabo del patrimonio de la victima como poder juridicamente reconocido, siendo la

modificacién patrimonial imputable al autor.

Ciertamente, los delitos contra el patrimonio se caracterizan por la reversibilidad del
perjuicio, es decir, la posibilidad de volver al estado inicial de las cosas. De modo que, el

autor tiene la posibilidad de reparar el perjuicio sufrido por la victima.

Una vez definido el perjuicio en términos normativos, este debe ser interpretado en
términos de menoscabo de la libertad juridicamente reconocida del patrimonio. Hay que
resaltar que el perjuicio esta compuesto por una doble dimension: cuantitativa y dinamica,
que afecta a la gravedad del injusto patrimonial. En la dimension cuantitativa se determina la
gravedad del injusto patrimonial, siendo un perjuicio mayor o menor. En la dimensiéon
dinamica el perjuicio puede permanecer, aumentar o disminuir, siendo este modelable. En
tal sentido, se parte de que, en principio, lo propio el injusto patrimonial es ocasionar un
perjuicio que no sea revocado o eliminado por el autor o un tercero, es decir, que tenga una

minima permanencia en el tiempo.

En la medida en la que el patrimonio se entiende como poder normativamente
reconocido, y no como poder factico, el perjuicio se produce en muchas ocasiones en el
momento en que la tentativa acaba, por ejemplo, en el mismo momento de celebracién de
un negocio que perjudique al deudor. No obstante, aunque el poder normativo y factico de

patrimonio a veces se solapen en el perjuicio normativo y desplazamiento fisico, en la
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contraccion de obligaciones perjudiciales se separan. Pues bien, la contracciéon de
obligaciones perjudiciales en el patrimonio como libertad juridicamente reconocida supone
un menoscabo de la esfera patrimonial de la victima, a diferencia de lo que sucede en las
concepciones del perjuicio basadas en lo naturalistico, que el momento consumativo es el
momento del cumplimiento de la obligacion perjudicial y no el de su contraccion. Por ello,
el momento consumativo del perjuicio se ubica en el momento del menoscabo del poder.
Asi, “si el administrador contrae en nombre de la sociedad obligaciones que a esta siltima no le compensan —ni a corto

ni a largo plazo—, con la contraccion de la obligacion se produce ya el perjuicio; si el cliente engana al banco sobre su

solvencia, la entidad de crédito sufre ya un perjuicio cuando adguiere, a cambio del préstamo, un derecho de crédito de

infimo o nulo valor —debido a la insolvencia del cliente—."">

Por otro lado, se trata de analizar las conductas del autor del injusto patrimonial
consistentes en la posibilidad de revocar el perjuicio ocasionado por el delito. El problema
gira en torno de la esfera patrimonial de la victima que se ha visto menoscaba por la conducta
perjudicial del autor del injusto patrimonial. Hay varios caminos para solventar la cuestion
planteada. Primero, tratar el perjuicio como un resultado mas. Segundo, centrar el momento
consumativo en el primer perjuicio, de modo que las conductas siguientes del autor se
califiquen como postconsumativas, otorgando especial valor a la reparacién. Tercero,
diferenciar entre reparacion y desistimiento postconsumativo. Cuarto, iniciar un periodo

consumativo en el que el autor tenga la posibilidad de modificar el injusto.

Ahora bien, para saber cual es el camino admisible o mas adecuado es preciso definir
qué es el desistimiento y qué es la reparaciéon. En una primera aproximacion, parece que el
desistimiento se centra en el injusto y la reparacion en el dafio ocasionado por el delito. Sin
embargo, profundizando mas en estos conceptos, el desistimiento se entiende como
revocacién del injusto o simple eliminacion del resultado, y la reparacién como disminucion
o eliminacién del dafio ocasionado por el delito, como si se tratase del cumplir

anticipadamente el pago de la responsabilidad civil derivada del delito.

En el desistimiento existen diversas fundamentaciones. Hay teorfas fundamentadas
en la relevancia del desistimiento fuera del injusto, teotia del premio, con el fin de incentivar
la evitacién del resultado. Otras, fundamentadas en la eliminacién del castigo: teorias que

consideran el desistimiento como revocacion de algin elemento del injusto, teorfas que

133 Op. cit., pagina 125.
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entienden que revoca de manera integra el injusto, y teorfas que conciben que el desistimiento

hace desaparecer la pena aplicable.

Al contrario del desistimiento, la reparaciéon puede no ser relevante en la teorfa del

delito. Se cuestiona cual ha de ser el contenido de la conducta del autor que repara.

Lo cierto es que, en los delitos contra el patrimonio la conexion entre el desistimiento
y la reparacion se aprecia con claridad, lo que obliga a formular una concepciéon del
desistimiento consumativo y su relaciéon con la reparacion penal y civil, es decir, a dar

respuesta a las conductas de revocacion antes y después de la consumacion.

El perjuicio tiene caracter reversible o reparable. Asi, entendido el desistimiento
como revocacion del injusto debe ser un acto imputable al autor del injusto, lo que responde
a la eliminacion del resultado de perjuicio. Sin embargo, no parece suficiente para responder
a la cuestion planteada sobre qué conductas del autor expresan la revocacion del hecho
previo. La eliminacién del resultado de perjuicio no hace que el injusto desaparezca, al menos
la tentativa. De manera que, la revocaciéon postconsumativa del perjuicio tiene efectos

atenuantes.

El injusto y el desistimiento deben observarse desde la libertad del titular del
patrimonio. De este modo, puede afirmarse que el primer perjuicio refleja el menoscabo de
la libertad de la victima. Se distingue entre el perjuicio que permanece y el perjuicio de corta
duracion, siendo el primero mas grave que el segundo. Asi, el perjuicio tipico es el perjuicio
completo con cierta permanencia. El injusto patrimonial se consuma al inicio de constatar el
perjuicio y finaliza en el momento en el perjuicio adquiere permanencia en el tiempo, por lo
que es posible desistir antes que se cierre la fase consumativa, es decir, que el perjuicio
adquiera dicha permanencia y el injusto contintie abierto. No obstante, puede suceder que
en algunos casos por causas ajenas al autor el perjuicio no permanece, donde el resultado de
la accién va a ser insignificante. De esta manera, se tratarfa de observar en qué casos el riesgo
de perjuicio se ha realizado completamente y en cuales no. Ahora bien, en cualquiera de los

dos casos la tentativa va a ser relevante.

Esto da paso a la minimizacion del perjuicio como conducta intraconsumativa, la cual
hay que valorar y examinar para saber si la revocacion del perjuicio es valida o no como
forma del desistimiento. Lo que implica que el resultado inicial no se vea como obstaculo

que imposibilita el desistimiento.
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Respecto a la terminacion de la fase consumativa, el hecho de que la consumacion
no se equipare con un momento determinado, sino que se prolongue en el tiempo presenta
problemas. Pues bien, no hay un criterio matematico que establezca un momento exacto,
sino que hay que atender al perjuicio y valorar el menoscabo de libertad patrimonial de la
victima inherente al injusto. De modo que, habra que ir caso por caso en virtud del perjuicio
generado por el delito. Si la fase consumativa persiste el menoscabo de la libertad del autor
se podra seguir valorando como insignificante. Si por el contrario, estamos ante un
menoscabo de libertad patrimonial completo se cierra la fase consumativa del delito y las

conductas posteriores del autor seran tenidas como postconsumativas.

Con todo, la reparaciéon penal y la civil tienen significados diferentes. La reparacion
civil tiene como finalidad el resarcimiento del dafo. Por ello, habria que atenuar la pena en
los casos en los que hay una reparacién penal y no en aquellos otros donde se cumpla una
obligacién civil. En cambio, la atenuante de reparacion que recoge el Codigo Penal™ se
asemeja al concepto civil de reparacion, considerando justificada la conducta favorable del
autor que opta por la reparacion frente al que no. Asi, para definir la reparaciéon penal
distinguiéndola de la reparacion civil, se expresa como restabilizaciéon de la norma
cuestionada. En este sentido, siguiendo la teorfa del premio, se explica por qué hay
tratamientos diferentes para aquellos que contribuyan a la reparacion del injusto de los que

no.
6.7. Legitima defensa, empresa y patrimonio

A prioti parece que hablar de legitima defensa en el Derecho penal econémico es
algo inconcebible. Ello se debe a dos principales motivos. En primer lugar, por el
impedimento de afirmar que los bienes juridicos sean susceptibles de poder ser defendidos
en legitima defensa. En segundo lugar, por la dificultad de separar agresiones a bienes
juridicos individuales para que concurran con los requisitos exigidos de la eximente. Estos
motivos obedecen a que el Derecho penal econémico se desarrolla en el seno de la empresa.
Esto se apoya en que la empresa dispone de medios alternativos menos lesivos que una
persona individual para rechazar posibles agresiones. No obstante, se va a tratar de analizar

si es posible que la empresa pueda actuar en legitima defensa y si es posible que pueda ejercer

B4 Art. 21, 5* CP: “Son circunstancias atenuantes: La de haber procedido el culpable a reparar el dasio ocasionado
a la victima, o disminuir sus efectos, en cualguier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto
del juicio oral.”
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legitima defensa contra la empresa. Ademas, también se va a hacer referencia al patrimonio

como bien juridico defendible.

Si es posible que exista una agresion ilegitima contra los bienes juridicos de una
persona juridica, ses posible que una persona juridica actte en legitima defensa? Los bienes
juridicos de una persona juridica son como cualquier bien juridico de una persona fisica
susceptibles de agresion. Al respecto, parece dificil afirmar que una persona juridica pueda
actuar en defensa de sus bienes juridicos ante una conducta tipica. Los autores de la comision
de delitos de la Parte Especial son siempre personas fisicas, y, en consecuencia, son estas

quienes pueden adoptar acciones defensivas.

Los partidarios de los modelos de autorresponsabilidad entienden que el injusto de
la persona juridica serfa su defecto organizativo. En cambio, ese presunto injusto de la
persona juridica no es un hecho propio de esta. La persona juridica tiene una serie de deberes,
y su cumplimiento o incumplimiento depende del compartimiento de las personas fisicas que
la integran. De modo que, los defectos organizativos constituyen hechos ajenos a las
personas juridicas, por lo que no puede afirmarse que estas tengan la capacidad requerida
para realizar un comportamiento tipico y justificado propio, y puedan asi defenderse
ejerciendo la legitima defensa. Sera una persona fisica la que ejerza la legitima defensa a favor

de la persona juridica.

Otros autores aluden al injusto objetivo'”, que serfa suficiente para imponer a las
personas juridicas otras consecuencias juridicas distintas a la pena stricto sensu.”™ Entonces,
podria aceptarse que la persona juridica se encuentre organizada de tal manera que logre el
rechazo de agresiones ilegitimas por las personas fisicas a través de actuaciones defensivas
tipicas pero justificadas. Por consiguiente, puede admitirse que una persona juridica

organizada tenga la posibilidad de defender sus propios intereses en la forma menos lesiva.

ROBLES PLANAS"™ se posiciona a favor de esta dltima tesis, proponiendo el
desarrollo de la segunda generacion de los modelos de prevencion de delitos que incluyan

programas de defensa frente al delito en ambitos donde la empresa tenga la condicién de

135 Estado de cosas antjuridico.

156 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2* edicién ampliada y
actualizada. EDISOFER S.L. 2016, paginas 359-360.

157 ROBLES PLANAS, Ricardo en RAGUES I VALLES, Ramén (Director) Y ROBLES PLANAS,
Ricardo (Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal
econdmico-empresarial, Atelier, 2018, pagina 178.

72



victima. De manera que, el estado de cosas defensivo serifa la legitima defensa de la propia

persona juridica.

Por un lado, se plantea si el 6rgano de la empresa puede actuar en legitima defensa
de la propia persona juridica. Al respecto, parece que no hay ningun impedimento para
defender el patrimonio de una persona juridica. De este modo, estarfamos ante un caso de
legitima defensa de terceros. Pues puede un tercero ser la persona juridica. Por lo tanto, en
relacién con la cuestion planteada la legitima defensa puede ser ejercida por parte de una

persona fisica a favor de una persona juridica frente a agresiones internas o externas.

Por otro lado, se cuestiona si es posible actuar en legitima defensa contra la persona
juridica cuando la agresioén procede de un 6rgano propio o un representante de la persona
juridica. Pues bien, aqui la legitima defensa entrarfa en juego en aquellos casos donde la
persona juridica fuera la propia agresora frente a terceros. Sin embargo, esto supone una
problematica para el Derecho Penal, ya que al negar la capacidad de acciéon de la persona
juridica se esta negando su caracter de agresora, por lo que, el 6rgano de la persona juridica
serfa el agresor. De modo que, negado esto se trata de buscar algun otro modo posible de
acudir a sus bienes juridicos para rechazar la agresion realizada por su érgano. En este
sentido, no parece posible ejercer la legitima defensa contra los bienes de la persona juridica,
entendiendo que los bienes de la persona juridica son ajenos al conflicto. No obstante, a la
persona juridica se le atribuirfa cierta responsabilidad por consentir que sus miembros en un
entorno organizativo cometan delitos que constituyen agresiones ilegitimas, pero esto no
serfa justificacion alguna para que el agredido ejerciera la legitima defensa contra ella. Por lo

tanto, habria que remitirse al estado de necesidad.

Finalmente, en cuanto al patrimonio como bien juridico defendible, el articulo 20.4
del Cédigo Penal™ establece que los derechos propios o ajenos son susceptibles de defensa.
De igual forma, se afirma que todos los bienes juridicos individuales son bienes defendibles.
Asi, los derechos que integran el concepto de patrimonio y bien juridico son los derechos

patrimoniales reales (propiedad y posesion), personales, contractuales, crediticios u

18 Art. 20. 4° CP: “Estdn exentos de responsabilidad criminal: El gue obre en defensa de la persona o derechos
propios o ajenos, siempre gue concurran los requisitos signientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputard agresion ilegitima el ataque a los mismos que
constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus
dependencias, se reputard agresion ilegitima la entrada indebida en aguélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impediria o repeleria.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.”
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obligacionales. En consecuencia, todos ellos son susceptibles de ser protegidos en legitima

defensa.
6.8. Consentimiento

El consentimiento apenas parece estar tematizado en la Parte General del Derecho
Penal por no concebirse la idea de que alguien pueda consentir el menoscabo de intereses
supraindividuales o colectivos. De hecho, si un sujeto con capacidad consiente su menoscabo
habria que trasladarse a la Parte Especial del Derecho Penal de los delitos econémicos por
ser un rasgo caractetistico de los bienes colectivos. Ademas, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ' apunta que no solo de los bienes juridicos colectivos generales, sino también de
los bienes colectivos divisibles en intereses individuales, ya que su titular se encuentra
representado por una colectividad indefinida de personas, por ejemplo, la comision del delito

de publicidad falsa'® que afecta de manera perjudicial al patrimonio de los consumidores.

Otra de las razones por las que el consentimiento no serfa tematizado en este ambito

se debe a que la voluntad del titular del bien menoscabado donde parece relevante, como en

1161 11()2

el delito de administraciéon desleal® o de descubrimiento de secreto empresarial ™, la
doctrina'® entiende que la relevancia se consigue en la determinacion del tipo. Por ello, en el
caso del tipo de descubrimiento de secreto solo puede realizarse contra la voluntad del titular
del secreto. Asi, una conducta es penalmente tipica cuando quebranta la voluntad del titular

del bien menoscabado, por lo que en el Derecho penal econémico solo se reconoce la figura

159 MARTiNEZ—BU]AN PEREZ, Catlos. Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte General, 5* edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pagina 463.

160 Art. 282 CP: “Serdn castigados con la pena de prision de seis meses a un aio o multa de 12 a 24 meses los
[fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten
caracteristicas inciertas sobre los mismos, de modo que puedan cansar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores,
sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la comision de otros delitos.”

61 Art. 252 CP: “1. Serdn punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los gue
teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la antoridad o
asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, cansen
un perjuicio al patrimonio adpinistrado.

2. 87 la cnantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres
meses.”

102 Art. 278 CP: “1. El que, para descubrir un secreto de empresa se apoderare por cualquier medio de datos,
documentos escritos o electrinicos, soportes informdticos u otros objetos que se refieran al mismo, o empleare alguno de
los medios o instrumentos seiialados en el apartado 1 del articulo 197, serd castigado con la pena de prision de dos a
cuatro aios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondrd la pena de prision de tres a cinco aiios y multa de doce a veinticuatro meses si se difundieren, revelaren
0 cedieren a terceros los secretos descubiertos.

3. Lo dispuesto en el presente articnlo se entendera sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el
apoderamiento o destruccion de los soportes informaticos.”

18 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte General, 5* edicién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pagina 463.
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del acuerdo excluyente del tipo. No obstante, habra que analizar la voluntad del afectado en

cada uno de los tipos de la Parte Especial del Derecho penal econémico.

Asi, a diferencia de la Parte General del Derecho penal econémico, la Parte Especial
del Derecho penal econémico esta compuesta por delitos que protegen intereses individuales
y por delitos de naturaleza mixta, es decir, que protegen intereses individuales vy
supraindividuales, donde es preciso adecuar el consentimiento en el Derecho penal

economico.

El consentimiento al menoscabo de un interés individual en esta rama es relevante la
valoracién de actos de aquiescencia a conductas de gestion prima facie en virtud del articulo
252 del Cédigo Penal (delito de administracion desleal). Partiendo de que el Derecho Penal
debe tener en cuenta la normativa mercantil para definir un injusto y que los propietarios
econémicos de una Sociedad Limitada son los titulares de las participaciones sociales, se
otorga la posibilidad a los socios de consentir validamente al acto de gestion prima facie desleal
mediante una mayoria simple o cualificada, respetando la normativa juridica-mercantil

establecida.

Atendiendo al consentimiento en los delitos de naturaleza pluriofensiva mixta se
distingue entre delitos mixtos alternativos y delitos mixtos cumulativos. En los delitos mixtos
alternativos la lesion del interés colectivo integra el injusto, por lo que el consentimiento al
menoscabo del titular del bien tendra efecto atenuante. Por el contrario, en los delitos mixtos
cumulativos, al conceder una proteccion distinta por la propia naturaleza de los bienes, el
consentimiento al menoscabo del interés particular excluye el injusto. Asi, en el delito de

corrupcion en los negocios'™ el consentimiento del empresario excluye el injusto. No

164 Art. 286 bis CP: “1. E/ directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil o de una
sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cnalguier
naturaleza, u ofrecimiento o promesa de obtenerlo, para si o para un tercero, como contraprestacion para favorecer
indebidamente a otro en la adguisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones
comerciales, serd castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro anos, inhabilitacion especial para el ejercicio de
industria o comercio por tienipo de uno a seis anos y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas serd castigado quien, por si o por persona interpuesta, prometa, ofrezea o conceda a directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no
Justificados, de cualguier naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezea
indebidamente a é] 0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de mercancias, contratacion de servicios o en
las relaciones comerciales.

3. Los jueces y tribunales, en atencion a la cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y a la trascendencia de las
Sfunciones del culpable, podrin imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este articnlo serd aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores, empleados o
colaboradores de nna entidad deportiva, cnalquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros
0 jueces, respecto de aguellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y
Sfraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva de especial relevancia econdmica o deportiva.
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obstante, COCA VILA'® entiende que hay que ir mas alli para conocer el caricter
verdaderamente pluriofensivo de estos delitos, lo que ayudaria a solucionar muchos

problemas dogmaticos que plantean los delitos de esta naturaleza.
6.9. Culpabilidad de empresa

En relacién con la lectura del articulo 31 bis del Cédigo Penal como delito
corporativo es preciso preguntarse si la culpabilidad puede ser considerada la esencia del
Derecho Penal. Por consiguiente, en el Derecho penal econémico se plantea la posible

culpabilidad empresarial y se busca delimitar el ambito en el que operaria.

La culpabilidad empresarial es el fundamento y el limite de la responsabilidad penal
de la persona juridica. Pues bien, las penas dirigidas a la empresa estan fundamentadas en la
propia sociedad, donde se reconoce a esta como algo mas que el conjunto de los individuos
que la constituyen. Ahora bien, es necesario determinar que se entiende por culpabilidad o
empresa como persona dentro del sistema establecido en el articulo 31 bis del Cédigo Penal.

Para ello, es preciso distinguir entre juicios analiticos y juicios sintéticos.

La culpabilidad, ya sea en sentido amplio o en sentido estricto, es un concepto que
ha ido variando a lo largo del tiempo, y responde a consideraciones de garantia, preventivas
y utilitarias como sintesis de fines variables. Con ello, han ido surgiendo varios modelos,
modelo de atribucién de responsabilidad y modelo de imputacién de responsabilidad. El
Coédigo Penal se encarga de regular la responsabilidad penal de las personas juridicas como

modelo de atribucion.
6.9.1. Concepto y limites

Una vez demostrado el injusto de la persona juridica lo siguiente es comprobar su
culpabilidad. La persona juridica que ha cometido un injusto de organizacién empresarial
debe ser objeto de un reproche juridico y social. En consecuencia, a dicha persona juridica

se le impondra alguna de las penas contempladas en el articulo 33.7 del Cédigo Penal.

A estos efectos, se considerard competicion deportiva de especial relevancia econdmica, aguélla en la gue la mayor parte
de los participantes en la misma perciban cualguier tipo de retribucion, compensacion o ingreso econdmico por su
participacion en la actividad; y competicion deportiva de especial relevancia deportiva, la que sea caltficada en el
calendario deportivo annal aprobado por la federacion deportiva correspondiente como competicion oficial de la maxima
categoria de la modalidad, especialidad, o disciplina de que se trate.

5. A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 297.”

165 COCA VILA, Ivé en RAGUES I VALLES, Ramén (Director) Y ROBLES PLANAS, Ricardo
(Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal econdmico-
empresarial, Atelier, 2018, pagina 224.
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El Tribunal Constitucional en la sentencia 246/1991, de 19 de diciembre de 1991,
hace un amago de definir la culpabilidad: “Esta construccion diferente de la imputabilidad de la antoria a
la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que corresponden estos sujetos. Falta en ellos el
elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir normas a las que estin sometidos. Capacidad de
infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y de
la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz.” Asi, parece que los términos culpabilidad y
capacidad infractora se equiparan. Al respecto, GOMEZ TOMILLO'® entiende que existe
capacidad de infraccién, pero sostiene la falta de culpabilidad en las personas fisicas (casos

de inimputabilidad) y en las personas juridicas.

Las categorias juridico-penales, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, que se emplean
para las personas fisicas son igualmente validas para el sistema de responsabilidad de las

personas juridicas.

En el sistema de responsabilidad de las personas fisicas, la culpabilidad se imputa al
sujeto que cometio el delito calificado como tipico y antijuridico. Se fundamenta en la libertad
del individuo, es decir, solo puede ser culpable aquel que es libre. En la demostraciéon de un

hecho ilicito la culpabilidad del autor se presume, salvo que el reo demuestre lo contrario.

Todo lo relativo a la culpabilidad en las personas fisicas, de forma analdgica tiene
cabida en el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de ciertas

particularidades.

A pattir de la reforma operada de la LO 5/2010 del Cédigo Penal hay quienes
consideran que se crea un sistema de responsabilidad de peligrosidad de la persona juridica
sin culpabilidad negando la libertad de esta y considerandola como un instrumento peligroso
al alcance de personas fisicas. La finalidad de este sistema es estimular que en el seno de la
persona juridica no se introduzcan beneficios mediante la comision de delitos y, asi, combatir

este tipo de conductas.

En cambio, otros entienden que se crea un sistema de heteroresponsabilidad penal
de la persona juridica, donde no cabe hablar de imputacién personal del hecho tipico,
antijuridico ni de culpabilidad, ello por no tener libertad. Asi, la pena se impone con caracter

solidario o subsidiario a la persona fisica que ha cometido el delito.

186 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 27 edicién, 2015, paginas 133 y 134.
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Por otro lado, estan quienes conciben la culpabilidad penal de la persona juridica
como el defecto de organizacién por no adoptar las medidas o reglas adecuadas para evitar
delitos de los sujetos integrantes de la persona juridica. Asi, se configura como omision del

167

deber o violacién de cuidado™'. Por lo tanto, la aplicacién analdgica con la culpabilidad del

sistema de responsabilidad de las personas fisicas queda distanciado.

En cuanto a la libertad otorgada a las personas juridicas existe a su cargo la
responsabilidad de organizarse y controlar los riesgos propios de sus actividades con la
finalidad de disminuir las posibilidades de que sus miembros comentan hechos delictivos.

Asi, para evitar la culpabilidad empresarial cualquier empresa ha de organizarse

bl

adecuadamente. En efecto, la culpabilidad referida al defecto organizativo de la persona

juridica difiere de la culpabilidad de las personas fisicas.

La diferencia del injusto penal de la persona fisica con el de la persona juridica es su
dimensién temporal, lo que no quiere decir que a la persona juridica se la castigue por su
forma de ser. De modo que, demostrado el injusto de organizacién empresarial defectuoso
de la persona juridica se presume la culpabilidad del ente colectivo, siendo este el que tendra
que demostrar su inculpabilidad, en el mismo sentido que en el Derecho penal de las personas

fisicas. Aqui entrarfan en juego los programas de cumplimiento o compliance progranss.
0.9.2. Teorias de la culpabilidad

La atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas ha causado la creacion
de diversas teorfas para fundamentar su culpabilidad. PEREZ ARIAS' las recoge siguiendo
la sistematizacion de GOMEZ-]ARA:

6.9.2.1.  Culpabilidad por conciencia especial de la persona juridica (por HAFTER)

La voluntad de la persona juridica se puede concebir como voluntad individualizada
de la de las personas fisicas que la integran cuando ambas voluntades no coinciden entre sf,

es decir, la voluntad propia de la persona juridica con la voluntad individual de sus miembros.

Sin embargo, incluso aceptando que existen dos voluntades distintas, la voluntad de

la persona juridica no es el resultado de una decision propia, sino del interés general de sus

167 GONZALEZ SIERRA, Pablo. L.« imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 377.

168 PEREZ ARIAS, Jacinto. Sistema de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas, Coleccion
monografias de Derecho Penal, Dykinson, S.L, paginas 127-146.
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miembros en aras de organizar el fin patrimonial de la sociedad. Por ello, no se puede hablar

de la voluntad propia de la persona juridica.
0.9.2.2.  Culpabilidad por el espiritu normativo de la persona juridica (por BUSCH)

Esta teorfa de la culpabilidad se asienta en que la participaciéon de un sujeto en una
persona juridica atribuye una obligaciéon de actuar. De forma que, su incumplimiento
promueve la conducta delictiva de la persona juridica y sus miembros. En otras palabras, la
persona actia segun la decision adoptada por accién, cuando los miembros secundan la
decision criminal, u omisién, cuando los miembros omiten realizar cualquier acto preventivo

de la conducta delictiva.

Se indica que si algunos de los miembros del Consejo de Administracién prueban
que no han participado en la toma de decisién adoptada por la persona juridica pueden
quedar excluidos de toda culpa. Esto no solo se extiende a entidades mercantiles, sino

también a 6rganos colegiados de Derecho Publico.

Ahora bien, contra la exencién de responsabilidad otorgada a algunos de los
miembros del Consejo de Administracion, se entiende que el miembro del 6rgano ocupa una
posicion de garante. Asi, el legislador en el articulo 31 bis del Cédigo Penal establece que la
persona juridica sera responsable de la conducta delictiva de la persona fisica que sea su

representante legal, actie individualmente o sea integrante de un 6rgano de esta.
6.9.2.3.  Culpabilidad funcional del 6rgano (por SCHROTH)

La culpabilidad de la persona juridica es entendida como comportamiento defectuoso
ocasionado por el comportamiento colectivo de las personas fisicas que integran la empresa,

es decir, sin tener en cuenta el comportamiento individual y aislado de estas.

6.9.24.  Culpabilidad por no evitacion de los fallos organizativos de la persona juridica
(por HIRSCH)

Se distingue entre una culpabilidad individual y de la persona juridica, aunque es
necesario como condictio sine gqua non la actuaciéon de un 6rgano en su nombre. Asi, la
culpabilidad de la persona juridica se fundamenta en la no evitacién del hecho delictivo a

manos de la corporacion.

6.9.2.5.  Culpabilidad por no evitacion de las influencias crimindgenas de la persona

Juridica (por EHRHARDT)
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La persona juridica tiene el deber de actuar contra la posible apariciéon de elementos
criminégenos en su actividad. En este sentido, va a ser responsable del delito cometido del
individuo que actia en su representacion, siempre que pudo evitar la conducta criminal y no

lo hizo.
6.9.2.6.  Culpabilidad por el cardcter de la empresa (por LAMPE)

La culpabilidad de la empresa es entendida como consecuencia de la cultura
crimindgena originada por el defecto de organizacion. Asi, el sistema corporativo se sustenta

en una deficiente organizacion.
6.9.2.7.  Culpabilidad por la conduccion de la actividad empresarial (por HEINE)

La culpabilidad se basa en la propia actitud empresarial, adoptando las medidas
adecuadas para el buen funcionamiento empresarial y la evitacién de una actividad de riesgo

penal.

La persona juridica va a ser sometida a un proceso general sobre el hecho delictivo,
su contexto y su actividad. De manera que, el ente colectivo serfa responsable indirecto del
delito por haber mantenido una posicion predispuesta a la delincuencia. En cambio, la
persona fisica solo puede ser enjuiciada por un hecho concreto, y, por ello, esta teoria seria

inadmisible de aplicarse a estos sujetos.

6.9.2.8.  Culpabilidad  por  reprochabilidad  ético-social — empresarial — (por
DANNECKER)

Se sefiala la necesidad de distinguir entre la responsabilidad individual y la
responsabilidad social, debido a que se entiende que la responsabilidad de la persona juridica

difiere de la individual.

Pues bien, se pone de relieve que la persona juridica actia por un hecho propio que

no tiene relacién con el delito cometido por las personas fisicas vinculadas a ella.
6.9.2.9.  Culpabilidad por defecto de organizacion (por TIEDENMANN)

Los defensores de la responsabilidad penal de las personas juridicas siguen esta teorfa,

entre ellos, TIEDEMANN.

Aqui, el comportamiento se reprocha a la persona juridica si se acredita la existencia
de inimputabilidad, dolo, imprudencia o exigibilidad, pero en ningin caso se habla de estricta

culpabilidad.
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6.9.2.10.  Culpabilidad de la persona juridica por su cultura empresarial de incumplimiento

de la legalidad: concepto constructivista de culpabilidad de la persona juridica (por
LUHMANN)

El sistema social de LUHMANN sobre la responsabilidad penal relacionado con la
teorfa constructivista, alude a los mensajes que son emitidos por los sujetos que integran la
persona juridica y no a esta en si misma. Asi, se entiende que la teorfa tradicional del sujeto
es una paradoja, en la que el Derecho penal como sistema no reconoce sujetos sino mensajes

de riesgo.

En general, se intenta dar un sentido mas practico al Derecho, reduciendo su
complejidad mediante el empleo de parametros incluso extrajuridicos. Pues bien, la
legislacion vigente se aplicara como instrumento de resoluciéon de los conflictos
comunicativos entre los sujetos. De este modo, la responsabilidad penal de la persona juridica

se sustenta en una teoria sobre la accién comunicativa.
6.10. La cuestion del dolo y de la imprudencia

El dolo y la culpa son dos categorias pensadas para las personas fisicas, por lo que es
dificil diferenciar entre infracciones dolosas o culposas cometidas por personas juridicas. Por
ello, es necesario realizar una construcciéon propia de tales categorfas en los entes colectivos.
Asi, se toma como referencia el caracter doloso o imprudente de las personas fisicas que han
actuado para la persona juridica infractora, estimando que la responsabilidad penal de esta

ultima es objetiva.

Los atticulos 5'” y 10 del Cédigo Penal™ no han sido modificados pese a la
introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas. De modo que, se entiende
que estos establecen la concurrencia de dichos elementos subjetivos sin excluir el caso de los

delitos cometidos por personas juridicas.

Como punto de partida se toma el caracter doloso o imprudente de las personas
fisicas a las que sea penalmente imputable el hecho punible en el seno de la persona juridica.
Ahora bien, dependiendo de si estamos ante un supuesto doloso o imprudente la sancién va
a ser diferente en funcion de los fines de la pena asociada a la persona juridica. Si la finalidad

de la pena es fomentar modos de gestion social que prevengan que los bienes juridicos sean

169 Art. 5 CP: “No bay pena sin dolo o imprudencia.”
170 Art. 10 CP: “Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley.”
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lesionados, cada hecho necesita una sancion distinta. Los hechos dolosos al suponer un

mayor peligro para los bienes juridicos que los hechos culposos deben desincentivarse.

En lo que respecta a la no modificacion de los articulos 5 y 10 del Cédigo Penal tras
la introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas se debe a la necesidad
de que concurra dolo o culpa para que el delito sea imputable a la persona fisica o a la persona
juridica. Desde la perspectiva del Derecho positivo, no parece razonable distinguir a la
persona fisica de la juridica exigiendo a una mas que a la otra. De este modo, algunos de los
delitos susceptibles de ser realizados por personas juridicas que solo sean punibles cuando
concurra dolo, si se acredita que se actué de forma imprudente en el seno de la persona
juridica, esta debera ser absuelta. Por ejemplo, en delitos contra la hacienda publica o delitos
relativos a la ordenacion del territorio. Los delitos susceptibles de ser realizados
imprudentemente por personas fisicas también lo pueden ser por personas juridicas, como
los delitos contra el medioambiente. Si en estos ultimos el Codigo Penal exige que concurra
imprudencia grave y se acredita que la persona fisica actué con imprudencia leve, se

procedera a la absolucion de la persona juridica.

En cuanto a los delitos en grado de tentativa, solo se imputaran a la persona juridica

si se acredita el dolo de la persona actuante.

Por otro lado, el Codigo Penal no ha previsto un tratamiento punitivo especifico para
el caso de las personas fisicas y de las personas juridicas. Aceptando que no se puede
equiparar la pena por los hechos dolosos o imprudentes cometidos por las personas fisicas
actuantes en la persona juridica, se dice que se debe identificar ante qué caso estamos con
arreglo a la ley para imponer una pena superior a los delitos dolosos e inferior a los delitos

imprudentes.

GOMEZ TOMILLO'" entiende que el dolo y la imprudencia al ser elementos
concebidos para las personas fisicas, no pueden ser considerados como elementos
confundamentadores del tipo de lo injusto del delito cometidos por las personas juridicas,
sino como datos que deben ser considerados en la culpabilidad como defecto de
organizacion. Asi, cuando el sujeto actué dolosamente la organizacion sera mas defectuosa
que cuando actué de forma imprudente. Por consiguiente, el dolo y la imprudencia son

moduladores de la responsabilidad, pero no confundamentadores del injusto.

1 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 27 edicién, 2015, paginas 168-169.
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En funcién del caracter doloso o imprudente de las personas fisicas responsables del
hecho delictivo, se construyen conceptos diferenciados de dolo y culpa segun el sujeto activo
del delito o la interpretacion de normas que no son operativas cuando se debe responsabilizar
a personas juridicas. Esta construccién no es compatible con la concepcidon de
responsabilidad penal auténoma de las personas juridicas ni con la exigencia de dolo o culpa
en las personas fisicas actuantes con la regulacion juridico-positiva. En la primera cuestion,
hay que recordar que estamos en el nivel de la culpabilidad y no en el de lo injusto, por lo
que no suponen una responsabilidad vicarial. En la segunda cuestion, se presenta cémo
compatibilizar la individualizaciéon de la persona fisica para responsabilizar a la persona
juridica con la exigencia de que los hechos se cometan de forma dolosa o imprudente por un

individuo, por lo que se debera individualizar al sujeto fisico para acreditar el dolo o la culpa.

De este modo, entendiendo que el dolo o la culpa constituyen elementos del juicio
de culpabilidad de las personas juridicas, si no logra acreditarse uno u otro, debera elegirse la
soluciébn menos gravosa para el infractor sobre la base del principio i dubio pro reo. En
cualquier caso, debera individualizarse al sujeto actuante u omitente cuando se trate de

responsabilidad a la persona juridica.

6.11. Presuncion iuris tantum de organizacion defectuosa y carga de la prueba

de la culpabilidad

Se afirma el concepto de culpabilidad como defecto de organizaciéon. Por
consiguiente, cuando la persona juridica acredite una adecuada organizacién que evite la
comision de delitos o infracciones administrativas se podra excluir la responsabilidad

sancionadora.

Volviendo a la teotia de TIEDEMANN, GOMEZ TOMILLO'? no comparte el
criterio de culpabilidad que sigue este autor, conforme al cual es inviable que, si la empresa

demuestra una organizacion eficiente, esta quede libre de sancion.

Asi, la imposiciéon de sanciones a las personas juridicas tiene como objetivo
primordial la necesidad impulsar modos de gestion de las sociedades que eviten la comision
de hechos delictivos. En este sentido, se admite la prueba de una organizacioén social no
defectuosa que comprenda diversos asuntos como la adopcién de medidas de vigilancia,

control y supervision adecuadas, una seleccion del personal ordenada, etc.

172 Op. cit., pagina 179.
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Este planteamiento resulta compatible con el articulo 31 bis 2'”, que establece un
efecto eximente si concurren las condiciones previstas en tal precepto legal, y con el articulo
31 bis 4 del Codigo Penal'™. De este modo, se excluye la responsabilidad de la entidad con
un sistema de control adecuado u organizaciéon no defectuosa si en su seno se ha cometido
un delito. Esta exclusién es posible por imposibilidad de imputar el delito, ya sea por estar

ante una causa de justificacion o por vacio de culpabilidad.

De esta manera, aceptando la posible acreditacién de una organizacion no defectuosa,
la carga de la prueba le corresponde a la propia persona juridica infractora, esta tendra

demostrar la concurrencia de circunstancias excluyentes de responsabilidad.

Las razones de por qué es la persona juridica infractora la que ha de probar son las
siguientes. En primer lugar, por la complejidad del juicio de culpabilidad. No parece logico
que sea la acusacién en un proceso penal la que tenga que acreditar los diversos elementos
que constituyen la culpabilidad. En segundo lugar, no es factible que la acusacion pruebe
mediante un elemento negativo, alegando la ausencia de una organizaciéon defectuosa. Lo
contrario implicarfa que la acusacion cargara con una imposible probatio diabolica. Sin embargo,
la probatio diabolica se admitirfa si la defensa acredita la inexistencia de un defecto de
organizacion. Esto va a variar en funcion de como se plantee el problema. En tercer lugar,
comprobada la tipicidad y antijuricidad de una accién u omisién imputable a una persona
juridica se buscara su procedencia en un defecto de organizaciéon. En cuarto lugar, es
coherente que recaiga la carga de la prueba sobre la persona juridica para contrarrestar el

poder otorgado, es decir, por el reconocimiento de su responsabilidad penal.

173 Art. 31 bis 2 CP: “S7 e/ delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la
persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las signientes condiciones:

1.° ¢l drgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de
organizgacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.% la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un
drgano de la persona juridica con poderes antdnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
Sfuncion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.% los antores individnales han cometido el delito eludiendo fraundulentamente los modelos de organizacion y de
prevencion y

4.% no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por
parte del drgano al que se refiere la condicion 2.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta
circunstancia serd valorada a los efectos de atennacion de la pena.”

174 Art. 31 bis 4 CP: “S7 e/ delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona
Juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturalega del que fue cometido o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultard igualmente aplicable la atennacion prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo.”
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Por estas cuatro razones, el principio de presunciéon de inocencia no se vulnera. De

hecho, opera de la misma forma para personas fisicas que para personas juridicas.

En cuanto al ambito del Derecho administrativo sancionador, el Tribunal
Constitucional sefiala que a quien le corresponde acreditar la culpabilidad del infractor es a
la Administracion. En cambio, el Tribunal Constitucional no utiliza el término culpabilidad
en el sentido técnico penal, sino que identifica esta con el dolo o la imprudencia como
elementos del delito. De esta manera, en la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990,
de 26 de abril de 1990, FJ 8.° B), se expone lo siguiente: “.. zoda resolucion sancionadora, sea penal o
administrativa, requiere a la par certeza de los hechos imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del

Juicio de culpabilidad sobre esos mismos bhechos, de manera que el articuto 24.2 de la Constitucion rechaza tanto la

responsabilidad presunta y objetiva como la inversion de la carga de prueba en relacion con el presupuesto fictico de la
sancign...” Mas adelante indica el alcance de la presuncion de inocencia: “.. akanza no sélo a la
clpabilidad, entendida como un nexo psicoldgico entre el antor y la conducta reprochada, sino también y mny
especialmente a la realidad de los hechos imputados. . .el artienlo 24.2 CE rechaza tanto la responsabilidad objetiva o

presunta como la inversion de la carga de la prueba en relacion con el presupuesto factico de la sancion.”

Como dice GOMEZ TOMILLO'™, el concepto de culpabilidad se debe a VON
LISZT en el siglo XIX, concebida como “e/ género y dolo y culpa especies de la misma”. Sin embargo,
esta concepcién ya no se sostiene por nadie. Asi, en esta resolucién se reconoce la
culpabilidad como el nexo psicolégico entre el hecho y su autor, refiriéndose al dolo y a la
culpa como elementos del tipo, los cuales han de ser demostrados por la acusacion o por la

Administracion.

En cuanto a la prueba necesaria para eximir de responsabilidad a la persona juridica
se toma como referencia el criterio anglosajon, conforme al cual la prueba no va mas alla de
toda duda razonable, sino que la prueba sea mas probable para la validez de la defensa. De

este modo, se evita acudir al principio # dubio pro reo.

Respecto al contenido del articulo 31 bis 2 del Codigo Penal, por un lado, como ya
se ha indicado, recoge las circunstancias eximentes de responsabilidad, por lo que si se
acredita alguna de ellas no serfa necesario pedir a la acusacion que lo haga, entendiendo que
sea la persona juridica infractora quien alegue la ausencia de defecto organizativo. Por otro
lado, pese a que la solucién al problema va a depender de los puntos de vista dogmaticos de

partida, los hechos de descargo habra de ser probados por la defensa.

5 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introducciin a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 27 edicién, 2015, pagina 188.
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6.12. La tentativa de delito imputable

Si se admite que las personas juridicas pueden cometer delitos, cabria contemplar la
posibilidad de que les fuesen imputados aquellos que no llegaron a consumarse, es decir,

delitos intentados.

La tentativa de delito imputable a las personas juridicas se funda en razones
preventivo-generales. Por lo tanto, se debe sancionar a las personas juridicas por delitos
intentados. Asi, estimar una tentativa de delito cometida por una persona juridica supone
relacionar el articulo 31 bis y siguientes con los articulos 15'7° y 16 del Codigo Penal'” y el
delito, siempre que sea compatible con la punicion de estadios de imperfecta realizacion del
178

tipo . De la redaccion de estos preceptos legales se deduce que no hay ningun impedimento

juridico-positivo para sancionar el delito intentado.

Por un lado, el articulo 15 del Cédigo Penal no especifica si el sujeto activo es una
persona fisica o juridica. Por otro lado, el articulo 16 del Cédigo Penal establece que hay
tentativa cuando hay ejecucion del delito por personas fisicas, pero ello no obstaculiza que
esos actos ejecutivos sean verificados por los sujetos a los que hace referencia el articulo 31
bis del Cédigo Penal, por los hechos imputables a las personas juridicas. De este modo, si la
tentativa es entendida como un delito se tiene que sancionar cuando concurran los requisitos

para ello.

Asi, si el resultado como condicién objetiva de punibilidad en las personas juridicas
no se verifica debera excluirse su responsabilidad. De tal modo, la tentativa debe entenderse
como causa de ampliaciéon de la punibilidad, y al igual que las normas que regulan la

responsabilidad penal de las personas juridicas, se requiere una interpretacion estricta.
6.13. Cuestiones de autoria

El Cédigo Penal, al igual que en la cuestion del dolo y la imprudencia, no ha sufrido

ninguna modificacién en sus articulos 27 y siguientes'” tras la introduccién de la

178 Art. 15 CP: “Son punibles el delito consumado y la tentativa de delito.”

Y7 Art. 16 CP: “1. Hay tentativa cnando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
excteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no
se produce por causas independientes de la voluntad del antor.”

78 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 2° edicién, 2015, pagina 198.

U TITULO 11: “De las personas criminalmente responsables de los delitos”
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responsabilidad penal de las personas juridicas. Por ello, suscita la duda de si el régimen de

la autoria es susceptible de ser aplicado a estas.

Al respecto, se cuestiona si debe admitirse un concepto unitario o un concepto
restrictivo de autor'™. Desde el punto de vista de GOMEZ TOMILLO™' se debe optar por
un concepto restrictivo de autor. Este concepto supone que los tipos comprenden al autor y
no la actividad del inductor ni la del complice, ya que se configuran como causas de extension
de la punibilidad. Se fundamenta en los articulos 27'* y siguientes del Cédigo Penal y en el
concepto restrictivo en el Derecho Penal tradicional. En consecuencia, si se rechaza el
concepto unitario de autor, surgen distintas formas de participaciéon en el delito cuando

alguno de los sujetos que intervengan en los hechos sea una persona juridica.

Tradicionalmente se admiten tres formas de autoria: autoria inmediata individual,
autorfa mediata y coautoria. Ahora bien, hay que examinar si estan tienen cabida en los delitos

cometidos por las personas juridicas.
6.13.1. La autoria inmediata individual

Esta forma de autorfa es la que menos problemas presenta. Ademas, es el supuesto
mas frecuente en la practica. Va a estar presente en aquellos casos en los que se pueda imputar

a una sola persona juridica el hecho descrito en el tipo.
6.13.2. La autoria mediata

El autor mediato se encuentra contemplado en el articulo 28 del Codigo Penal'®’
como sujeto que se vale de otro como instrumento para cometer el delito. En el Derecho
Penal de las personas fisicas, la autorfa mediata se conoce como un sujeto de atrds
instrumentaliza a otro, un sujeto de delante, para conseguir su objetivo. Ademas, se deduce
que el sujeto de atras actue con dolo, no hay dominio sin dolo, por lo que se excluye esta

forma de autoria en los delitos imprudentes.

180 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 2° edicién, 2015, pagina 201.

181 Op. cit., pagina 202.

182 Art. 27 CP: “Son responsables criminalmente de los delitos los antores y los complices.”

183 Art. 28 CP: “Som antores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del gue se sirven
como instrumento.

También serin considerados antores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ¢jecucion con un acto sin el cual no se habria efectnado.”
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Por lo que se refiere a las personas juridicas, se plantea si cabe admitirse la autoria
mediata en los supuestos en los que actuan en los hechos una pluralidad de sociedades, donde
la sociedad que aparece como responsable del delito esta dominada por la sociedad que
impone la actuaciéon penalmente relevante. En principio, si trasladamos los criterios que sigue
el Derecho Penal tradicional al contexto de las personas juridicas, parece dificil sostener la
autorfa mediata cuando estamos ante la presencia de personas juridicas. Ello, se entiende asi
porque se fundamenta en el dominio de la voluntad del instrumento, lo que es una

caracteristica exclusiva de las personas fisicas.

En este sentido, para tratar de resolver el problema sefalado, es necesario considerar

dos elementos, la tipicidad y la culpabilidad.

En cuanto a la tipicidad, en el caso de las personas juridicas, la responsabilidad se
atribuye a estos sujetos siguiendo un juicio fundamentalmente valorativo. Asi, la autorfa
mediata de las personas juridicas no supone ningin impedimento para atribuir la
responsabilidad penal en el caso de las personas juridicas, tanto al sujeto de atras, como al

sujeto de delante.

Respecto a la culpabilidad, definida esta como defecto de organizacién en los
términos ya expuestos, cuando una sociedad es dominada por otra que le impone una
actuaciéon penalmente relevante imputable a titulo de delito, perdura el defecto de
organizacion. Por lo que, nada deberfa impedir que se sancionase al sujeto de delante, la
sociedad dominada. No obstante, el defecto organizativo debe observarse también en el

sujeto de atras, la sociedad dominante.

Asi, la sancién impuesta a ambas sociedades, la dominada y la dominante, satisface
los fines del Derecho Penal de las personas juridicas, evitando que la creaciéon o disolucion
de empresas sea una traba para la verificacion dichos fines. Ademas, se evita la impunidad en
los supuestos en los que la sociedad matriz sea una empresa con sede en el extranjero o una

empresa extranjera.

En lo relativo al principio non bis in idem, se trata de sujetos diferentes, de centros de

imputacién de derechos y deberes distintos, por lo que no existe problema alguno.

Se debe acudir a la categoria de la autoria mediata para permitir la sancion tanto de la
sociedad matriz, como de la filial, en las hipdtesis de dominio social de una persona juridica

sobre otra. De este modo, se puede diferenciar la autoria mediata de la induccién. El limite
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entre estas dos cuestiones se situa en la capacidad de las personas juridicas intervinientes de

autoorganizacion autbnoma.

Por lo expuesto, la autorfa mediata esta presente en los casos en los que dos o mas
personas juridicas intervienen en los hechos, de forma que la sociedad de delante es

dominada por la de atras.
6.13.3. La coautoria

En los casos en los que intervienen una pluralidad de personas juridicas en la
realizacion de los hechos descritos en el tipo a titulo de autor en igualdad de condiciones

estamos ante una forma de autoria denomina coautoria.

En el Derecho Penal tradicional, la coautoria se compone de elementos objetivos y
subjetivos. En cuanto a los primeros, es necesario que se realicen actos de caracter ejecutivo
0 que sean subsumibles en las descripciones tipicas de la Parte Especial del Cédigo Penal.
Sin embargo, en la teorfa del dominio del hecho es preciso que el sujeto domine la situacion.
Respecto a los segundos, se requiere el pactus scaleris’™, es decir, que exista un dolo comtn en

todos los coautores.

En el contexto de la responsabilidad penal de las personas juridicas parece adecuada
la teorfa del dominio del hecho. Pues bien, partiendo de esta teorfa se exige que concurran
tres elementos: la actuaciéon en la fase ejecutiva del hecho, la contribucion y la coincidencia

de voluntades sobre el hecho.

En cualquier caso, en los supuestos de agrupaciéon de empresas, a cada uno de los
intervinientes se le van a sancionar de forma independiente, por lo que no se va a recurrir a
la coautoria y se hablara de pluriautorfa. Por consiguiente, esta forma de autorfa en el
Derecho penal de las personas juridicas queda reducida. No obstante, desde un punto de

vista positivo, se entiende aplicable al caso el articulo 28 del Cédigo Penal.

Por otra parte, en el caso de la coautotia en supuestos de acumulacion de sanciones

personales por los mismos hechos en personas fisicas y juridicas, el articulo 31 ter 1 del

11 85

Cédigo Penal™ admite esta posibilidad, acumular dos penas, la que le corresponde a la

persona fisica y la de la persona juridica.

18 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 27 edicién, 2015, pagina 213.

18 Art. 31 ter 1 CP: “La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se constate la
comision de un delito que baya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
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Ahora bien, se cuestiona a quién se debe sancionar primero, si a la persona fisica o a
la persona juridica. Pues bien, parece que es la conjuncién de la actuacion de la persona fisica
con las especiales formas de comision de la accién de la persona juridica la que determina el
resultado final. No obstante, los fines de las penas impuestas a personas fisicas y a personas
juridicas no van a coincidir. Por este motivo, no se habla de modulacién de la responsabilidad
por encima del principio de proporcionalidad. En efecto, se evidencia que el legislador no
asume que las personas fisicas y las personas juridicas responden por su propio injusto y
culpabilidad. Asi, el tltimo inciso del articulo 31 ter 1 del Cédigo Penal peca tanto por exceso

como por defecto.

6.14. Participacién en los hechos por una pluralidad de personas juridicas:

induccion, cooperacion necesaria y complicidad

Se admite la posibilidad de diversas formas de participaciéon en el delito cuando

alguno de los intervinientes en los hechos sea una persona juridica.

La induccién se puede combinar de distintas maneras: “Uuduccion de personas juridica a
persona juridica; induccion de persona juridica a persona fisica, induccion de persona fisica a juridica.”™ Estas
combinaciones se contemplan en la cooperacion necesaria y la complicidad de forma

semejante.
6.14.1. La induccion

En primer lugar, si se concibe la instigacion como el hacer surgir en otro la decisién
de realizar un comportamiento delictivo, se plantea si cabe admitir este fenémeno de persona
juridica, bien a otra persona juridica, o bien a persona fisica. Estas dudas aparecen si se toma
dicha definicién de instigacion caracteristica de personas fisicas y no de organizaciones
sociales. Sin embargo, si los actos de instigacion de la persona fisica que actia tienen un

sentido empresarial, asociativo o social tal cuestion es discutible.

Pues bien, si la ley permite imputar a una persona juridica una conducta delictiva a
titulo de autor, también deberfa imputar a esta una induccién punible, de naturaleza juridica

accesoria. En este sentido, serfa adecuado acumular las responsabilidades derivadas de las

anterior, aun cutando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir
el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa,
los jueces o tribunales modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aguéllos.”

188 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson
Reuters ARANZADI, 27 edicién, 2015, pagina 223.
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personas que hicieron surgir en otro la decision de realizar un comportamiento delictivo, y
de la persona juridica para que se realizaron los actos de instigacion, siempre que la persona
juridica inductora y la inducida sean auténomas, es decir, tengan la capacidad de adoptar
decisiones independientes. Por el contrario, si estamos ante la sociedad matriz dominante y

filial dominada, se deberia resolver mediante la autorfa mediata conforme a lo expuesto.

Desde la perspectiva subjetiva del dolo, en la induccién no se requiere este elemento,
ya que el dolo y la imprudencia no son elementos cofundamentadores de lo injusto en el

Derecho Penal de las personas juridicas.
6.14.2. La cooperacion necesaria y la complicidad en el delito

Una persona juridica, junto con la persona fisica que actie para ella, es posible que
sea responsable a titulo de cooperador necesario o coémplice en el delito cometido por otra
persona juridica. Para no entrar en contradiccion con el fundamento de la punicion de la
complicidad, es preciso que concurran una serie de requisitos: “1. Que se impute a una persona
Juridica un becho descrito como delito. 2. Que otra persona fisica haya levado a cabo previa o simultineamente hechos
qgue hayan incrementado ex ante el riesgo de que el antor-organizacion lleve a cabo la accion descrita en el tipo,
Sacilitando, acelerando o asegnrando la realizacion del delito por el antor o intensificando el resultado principal cansado
por este. 3. Que estos diltimos hechos solo adquieran sentido social o, en palabras de Cddigo Penal, gue se hagan en

nombre o por cuenta ajena y en beneficio directo o indirecto de la persona juridica.”s”

De esta manera, en la regulaciéon de los delitos contra la propiedad intelectual se
puede observar la complicidad o cooperacién necesaria de una persona juridica en el delito
imputable a otra. Por ejemplo, en el caso de una empresa que introduzca publicidad en la
pagina web con enlaces mediante los cuales se obtengan copias piratas de contenidos que

vulneren los derechos de propiedad intelectual, como musica, videojuegos o peliculas.

Por otra parte, para evitar una excesiva expansion del ambito de lo punible, se
desarrollan criterios de imputacién objetiva de la conducta, por ejemplo, sobre la base del

principio de confianza.

87 Op. cit., pagina 227.
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Ademas, desde el punto de vista de la responsabilidad civil, el articulo 116.3 del
Coédigo Penal parece contemplar a la persona juridica como autora del delito, pero no como

participe. Asi, serfan de aplicacion los articulos 116.1'* y 116.2 del Cédigo Penal™.

De este modo, no parece que los articulos 28 y 29 del Cédigo Penal™ impidan
mantener la consideracién efectuada acerca de la cooperacion necesaria y la complicidad de

personas juridicas en el delito.
6.15. Inimputabilidad de las personas juridicas

La personalidad juridica es un requisito necesario para que la agrupacion de personas
con fines comunes pueda ser recriminada por la actuacién de alguno de sus miembros segiin
el articulo 31 bis del Codigo Penal. En el caso de que carezcan de responsabilidad juridica,
los hechos delictivos de idénticas agrupaciones se resolveran por la via del articulo 129 del
Coédigo Penal. En cambio, la personalidad juridica es requisito necesario, pero no suficiente
para que una persona juridica se constituya de manera licita. Por eso, se plantea la posibilidad
de exigir algo mas para considerar a determinados entes delictivos sujetos de Derecho Penal

de personas juridicas.

Del defecto de organizacion de la empresa, entendido como organizacion defectuosa
se extrae en un sentido estricto, que organizacion y personas que la integran no son lo mismo,
lo que constituye un entramado normativo interno en la propia persona juridica. Por ello, es
necesario separar conceptualmente la accioén de la persona fisica de la organizacion para que

la persona juridica sea responsable.

Para afirmar la inimputabilidad de la persona juridica se toma como referencia el

defecto de organizacion en base al sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas

del articulo 31 bis y 130.2 del Codigo Penal.

188 Art. 116.1 CP: “Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se
derivaren daiios o perjuicios. i son dos o mds los responsables de un delito los jueces o tribunales seiialardan la cnota de
que deba responder cada nno.”

18 Art. 116.2 CP: “Los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, serdn responsables
solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los demis responsables.

La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva: primero, en los bienes de los antores, y después, en los de los complices.
Tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a salvo la repeticion
del que hubiere pagado contra los demads por las cuotas correspondientes a cada uno.”

190 Art. 29 CP: “Son cdmplices los gue, no hallandose comprendidos en el articnlo anterior, cooperan a la ejecucion del
hecho con actos anteriores o simultaneos.”
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La doctrina mayoritaria'”' ha intentado resolver la relacién directamente proporcional
entre la cuantificacion de la pena de multa con el tamafio de la persona juridica para casos en
los que el capital de la persona fisica del administrador y de la persona juridica coincidan,

evitando situaciones de bis in idem.

Asi, la inimputabilidad corporativa se dirige a solventar dos problemas diferentes.
Uno, el problema de non bis in idem, en los casos de sociedades pequefias en los que exista un

192

doble sujeto inmantenible ™. Dos, en los casos de las sociedades pantalla, creadas para

facilitar la comision de hechos delictivos.

Por consiguiente, tres serfan los supuestos de inimputabilidad empresarial. El
primero el de las sociedades pantalla, con una actividad econémica ficticia, cuyo fin es servir
de escondite al sujeto individual autor del hecho delictivo. El segundo, el de las sociedades
pequenas. Y se suma el tercero, el de las empresas criminales, con un trafico econémico legal,

pero que pertenecen al crimen organizado.

Las consecuencias juridicas previstas para cada uno de estos supuestos no tienen por
qué ser idénticas. En las sociedades pantalla lo mas conveniente serfa la disolucion de estas.
En el caso de las sociedades pequefias lo mas apropiado es la no imposiciéon de sancion
alguna. En el caso de las empresas criminales lo aconsejable serfa la disolucion, si el juez las
asimila a sociedades pantalla, o la supervision judicial, con el objetivo de depurar la

organizacion y proteger los puestos de trabajo.

Ahora bien, la no imposicién de penas de multa o la no modulacién de estas obedece
a los limites establecidos siguiendo criterios normativos. Asi, la persona juridica serfa semi
imputable o imputabilidad disminuida cuando se sitde en una zona intermedia entre el limite

minimo, imposibilidad de pena, y el limite maximo, imposibilidad de modulacién.

La inimputabilidad también puede observarse en la aplicacion del articulo 130.2 del
Codigo Penal. Si una persona juridica es procesada y sancionada mantiene su responsabilidad
penal desde el inicio de la investigacion hasta la ejecucion de la sentencia en los casos de
transformacion, fusion, absorcion o escision, incluso disolucién encubierta o meramente

permanente.

¥ MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, Reppetor, Madrid, 1999, péagina 208;
ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, 4* edicidén, Valencia,
2010, pagina 592.

192 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: nn modelo legislativo. 1*
edicién, Monograffas iustel, Madrid, 2008, pagina 166.
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De este modo, el criterio formal de personalidad juridica no es lo unico que debe
importar en la formacién de la responsabilidad penal, si el limite final de la misma no es la
extincion de esta, sino el criterio material de identidad de la persona juridica, la identidad
sustancial de clientes, trabajadores y proveedores, etc. Por ello, sera necesario que la persona
juridica no continude su actividad econémica ni mantenga la identidad sustancial de clientes,

trabajadores y proveedores, etc. para que quede exonerada de responsabilidad penal.

Asi, alejandonos del Derecho Penal tradicional, el nuevo sistema penal de personas
juridicas debe atender las necesidades politico-criminales que ignora el Derecho penal de las

personas fisicas.
6.16. Personas juridicas excluidas

Tras la reforma de 2010 se afiade el apartado 5 del articulo 31 bis del Cédigo Penal'”,
el cual establece las personas juridicas excluidas de responsabilidad penal. A continuacion, se

hara referencia de las razones o justificaciones de exclusiéon de cada una de ellas:
6.16.1. Estado, Administraciones Piiblicas territoriales e institucionales y organismos reguladores

La Ley Organica 6/1997, de 14 de abril, de Funcionamiento de la Administracién
General del Estado (LOFAGE), regulaba el Estado espafol y las Administraciones Publicas
territoriales e institucionales. Ahora, derogada por la Disposicion derogatoria rinica. Derogacion

normativa c) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

La doctrina mayoritaria'* justifica la exclusién del Estado, las Administraciones
Publicas y organismos publicos en base a razones de politica criminal. Pues bien, si se
impusiera una multa a alguna de estas instituciones publicas afectaria de forma negativa al

correcto desempefio de las funciones que tienen atribuidas, las cuales son de relevancia

193 Art. 31 bis 5 CP: “Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serdn
aplicables al Estado, a las Administraciones Pitblicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las
Agencias y Entidades Priblicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho piiblico, ni a aquellas
otras que ¢jeran potestades priblicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales
qute ejecuten politicas priblicas o presten servicios de interés econdmico general.

En estos supnestos, los drganos jurisdiccionales podran efectnar declaracion de responsabilidad penal en el caso de que
aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes
con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal.”

19 BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch,
Barcelona, 1998, pagina 9; GIL GIL, Alicia y otros. Curso de Derecho Penal. Parte General, Dykinson,
Madrid, 2011, paginas 1073 y 1074; LANDECHO VELASCO, Catlos Marfa y MOLINA
BLAZQUEZ, Concepcion. Derecho Penal esparol. Parte General, 8* edicién, Tecnos, Madrid, 2010,
pagina 265; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratady de Derecho Penal. Parte General, Thomson
Reuters, Navarra, 2010, pagina 402; MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. Cddigo Penal
(adaptado a la 1 ey Organica 5/2010, de 22 de junio), tomo 1, Comares, Granada 2010, pagina 399.
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constitucional, o porque al estar sujetas a la ley no tendrfa sentido que se les pudiera
culpabilizar por un defecto organizativo. Aunque, estas justificaciones no impiden que los
Ayuntamientos, Consejos y Cabildos Insulares y Diputaciones Provinciales puedan

195

disolverse si su gestion dana los intereses generales . Asi, se encuentran excluidas del sistema

penal, pero no del ius puniendi administrativo.
6.16.2. Los organismos reguladores y las Agencias Estatales

Los organismos reguladores se encuentran descritos la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, y en las leyes especificas reguladoras de los mercados
intervenidos donde existen estos organismos, entre ellos, el Banco de Espana, la Comision

Nacional del Mercado de Valores o la Comisién Nacional del Sector Postal.

Las Agencias Estatales se encontraban expuestas en la Ley 28/2006 de 18 de junio,
de agencias estatales para la mejora de los servicios publicos. Sin embargo, con la entrada en
vigor de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, se establece
un nuevo ordenamiento del sector publico que supone la extincion de las Agencias Estatales.

Asi, la Ley 28/2006 queda derogada.
6.16.3. Organizaciones Internacionales de Derecho Piiblico

Son aquellos que fueron excluidos expresamente de las Decisiones Marco y
Directivas de la Uniéon Europea. Son ejemplos de organizaciones internacionales de Derecho
Publico: el Fondo Monetario Internacional, la Organizacién Internacional del Trabajo, la

Organizacion Internacional de la Salud, los Tribunales Internacionales.
0.16.4. Entidades piiblicas empresariales

Se regulaban en el Capitulo IIT del Titulo III de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado, pero tras quedar
derogada pasan a regularse por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del

Sector Publico y regulacion especifica. Un ejemplo de ellas es la Fabrica de Moneda y Timbre.

6.16.5. Sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas priblicas o presenten servicios de interés

econdmico general

La razén para excluir estas empresas del sistema penal se debe a la ejecucion o

embargo de bienes afectados al servicio publico o sobre valores o titulos representativos,

195 Art. 2 de la Directiva Marco 2008/99/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre, relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal.
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término similar al establecido en el articulo 30.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre del

Patrimonio de las Administraciones Pablicas'®.

ZUGALDIA, por GONZALEZ SIERRA'’, manifiesta que el motivo de exclusién
de estos sujetos no es por razon de la persona “no es por “ser” Correos o RTTE-”, sino por razén

de su objeto.
6.16.6. Partidos politicos y sindicatos

Los partidos politicos son excluidos del sistema de responsabilidad penal, pero
responden electoralmente ante sus electores y de sus infracciones en virtud de la Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, a través de la cual se imponen penas
e incluso la suspensién judicial o la disolucién de estos. Sin embargo, QUINTERO
OLIVARES" no parece estar conforme con dicha exclusiéon porque entiende que “no hay
ragonamiento objetivo que permita sostener que, siempre que se acoja la posibilidad de responsabilidad penal de persona
Juridica, sea imposible la comision de delitos por partidos politicos”, y también hace una alusién a los

sindicatos diciendo que “wadie recuerda que se haya ni siguiera intentado exigir esa responsabilidad”.

Ahora bien, la doctrina' expone que tal exclusién se debe por ser entidades del
sistema politico espafiol que se encargan del ejercicio de derechos fundamentales y libertades

publicas, por lo que deben tener una especial proteccion.

En cambio, hay quienes dicen que no debe aceptarse una inmunidad total y absoluta
de partidos politicos y sindicatos, sino que hay que atender a un criterio material para
distinguir cuando actian cumpliendo funciones constitucionales y cuando no. Asf, si actian

conforme a las funciones constitucionales que les han sido atribuidas son inmunes al 7us

19 Art. 30.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre del Patrimonio de las Administraciones Publicas:
“Ningrin tribunal ni antoridad administrativa podrd dictar providencia de embargo ni despachar mandamiento de
gjecucion contra los bienes y derechos patrimoniales cuando se encuentren materialmente afectados a un servicio pitblico
0 a una funcion piblica, cuando sus rendimientos o el producto de su enajenacion estén legalmente afectados a fines
determinados, o cuando se trate de valores o titulos representativos del capital de sociedades estatales que ejecuten politicas
piiblicas o presten servicios de interés econdmico general. El cumplimiento de las resoluciones judiciales que determinen
obligaciones a cargo de la Administracion General del Estado o sus organismos se efectuard de conformidad con lo
dispuesto en los articnlos 44 de la 1 ey General Presupuestaria, texto refundido aprobado por Real Decreto 1 egislativo
1091/1988, de 23 de septiembre, y 106 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la [urisdiccion
Contencioso-Administrativa.”
197 GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pagina 300.
1% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Ditrector) y
MORALES PRATS, Fermin (Coordinadot). Comentarios al Codigo Penal Espasiol, Thomson Reuters,
Aranzadi, Navarra, 2011, paginas 387-388.
19 DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo en ORTIZ URBINA GIMENO, Iiiigo (Coordinador).
Memento Experto Reforma Penal, Ediciones Francis Lefebvre, 2010, pagina 15.
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puniend: del Estado™, de lo contrario seran sujetos de Derecho Penal y, en consecuencia, se

les aplicarfa el articulo 31 bis del Codigo Penal.

No obstante, es posible afirmar que no estamos ante una exclusion absoluta, pues se
plantea una conexion entre el segundo parrafo del articulo 31 bis 5 del Codigo Penal con el
primero. Asi, los partidos politicos y sindicatos que hayan sido creados o modificados con la
intencion de eludir una responsabilidad penal se puede efectuar contra ellos una declaracion
judicial de responsabilidad penal. En este sentido, parece que se puede imponer a los partidos
politicos y sindicatos algunas de las consecuencias penales recogidas en el articulo 33.7 del
Coédigo Penal, en los supuestos que sean organizaciones criminales o terroristas en relacion

con el articulo 570 quater 1 del Cédigo Penal™".
6.17. Modelo de determinacion de la pena

La reforma realizada sobre el sistema de imputacién de responsabilidad penal de la
petsona juridica por la LO 1/2015 centra su atencién en mejorar un sistema de imputacion
de responsabilidad, pero parece olvidarse de resolver los problemas ocasionados a raiz del
sistema de penas establecido por la LO 5/2010. Por lo tanto, se va a tratar de conocer el

modo de determinar, aplicar y clasificar las penas, incluso de concretar su naturaleza.

El Cédigo Penal recoge el elenco de penas aplicables a las personas juridicas

separadas de las propias de las personas fisicas, articulo 33.7°. Esta separacion se debe a los

20 7UGALDIA ESPINAR, José Miguel en ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier (Coordinador),
COBOS GOMEZ DE LINARES, Miguel Angel (Coordinador), GOMEZ PAVON, Pilar
(Coordinadora), MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli (Coordinadora) y MARTINEZ
GUERRA, Amparo (Coordinadora). Libro Homenaje al Profesor Luts Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch,
2013, paginas 271-274.

201 Art. 570 quater 1 CP: “Los jueces o tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo y el signiente, acordardn
la disolucion de la organizacion o grupo y, en su caso, cualquier ofra de las consecuencias de los articulos 33.7 y 129
de este Codigo.”

22 Art. 33.7 CP: “Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son las
Siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como
la de su capacidad de actnar de cnalguier modo en el trdfico juridico, o llevar a cabo cualguier clase de actividad, aunque
sea licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de cinco arios.

d) Clansura de sus locales y establecimientos por un plago que no podrd exceder de cinco asios.

¢) Probibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
Esta probibicion podrd ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrd exceder de quince arios.
) Inbhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas piblicas, para contratar con el sector pitblico y para gozar de
beneficios ¢ incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince asos.

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

97



modos de determinacién e individualizaciéon de la pena. Los atenuantes y los agravantes

relacionados con el injusto culpable, articulos 21" y 22 del Cédigo Penal®™, no les son

b

aplicables a las personas juridicas, excepto algunas atenuantes referidas a la fase postdelictiva,

articulo 31 bis 4 del Cédigo Penal. Ademas, en el articulo 66 del Codigo Penal®” y en el

La intervencidn podrd afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o
unidades de negocio. El Juez 0 Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante anto, determinard exactamente el
contenido de la intervencion y determinard quién se hard cargo de la intervencion y en qué plazos debera realizar informes
de segnimiento para el drgano judicial. La intervencion se podrd modjficar o suspender en todo momento previo informe
del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la
empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.
Reglamentariamente se determinardan los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcion de interventor, como la
retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial
podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa.”

203 Art. 21 CP: “Son circunstancias atennantes:

1.% Las cansas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos.

2.“ La de actnar el culpable a cansa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el niimero 2.° del articulo
anterior.

3.“ La de obrar por cansas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro estado pasional
de entidad semejante.

4.“ La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
infraccion a las autoridades.

5.“La de haber procedido el culpable a reparar el daiio ocasionado a la victima, o disminnir sus efectos, en cualguier
momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.

6.“ La dilacidn extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio
inculpado y gue no guarde proporcion con la complejidad de la cansa.

7.% Cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores.”

208 Art. 22 CP: “Son circunstancias agravantes:

1.% Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualguiera de los delitos contra las personas empleando en la ¢jecucion medios,
modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de
la defensa por parte del ofendido.

2.“ Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o
anxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente.

3.“ Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

4.“ Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de
género, la enfermedad que padezca o su discapacidad.

5.¢ Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, cansando a ésta padecimientos innecesarios
para la ejecucion del delito.

6.“ Obrar con abuso de confianza.

7.“ Prevalerse del cardcter pitblico que tenga el culpable.

8.7 Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando, al delinguir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el
mismo titulo de este Cddigo, siempre que sea de la misma naturaleza.

A los efectos de este nimero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que
correspondan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Unidn Europea producirin los efectos de
reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espasiol.”

205 Art. 66 CP: “1. En la aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales observardn, segin
haya o no circunstancias atennantes o agravantes, las siguientes reglas:
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articulo 66 bis del Cédigo Penal™ se observa dicha diferencia. El primero de ellos alude a la

individualizacién judicial de la pena de la persona fisica, por el contrario, el segundo hace

1.2 Cuando concurra sélo una circunstancia atennante, aplicaran la pena en la mitad inferior de la que fije la ley para
el delito.

2.“ Cnando concurran dos o mas circunstancias atennantes, o una o varias muy cualificadas, y no concurra agravante
alguna, aplicardn la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la ley, atendidos el niimero y la entidad de
dichas circunstancias atennantes.

3.“ Cuando concurra sélo una o dos circunstancias agravantes, aplicardan la pena en la mitad superior de la que fije la
ley para el delito.

4.% Cuando concurran mds de dos circunstancias agravantes y no concurra atennante alguna, podrdn aplicar la pena
superior en grado a la establecida por la ley, en su mitad inferior.

5.9 Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualificacion de que el culpable al delinguir
bubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titnlo de este Cddigo,
siempre que sean de la misma naturalega, podrin aplicar la pena superior en grado a la prevista por la ley para el
delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito cometido.

A los efectos de esta regla no se computardn los antecedentes penales cancelados o gue debieran serlo.

6.“ Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicardn la pena establecida por la ley para el delito cometido, en
la extension que estimen adecuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho.

7.“ Cuando concurran atennantes y agravantes, las valorardan y compensaran racionalmente para la individnalizacion
de la pena. En el caso de persistir un fundamento cualificado de atennacion aplicaran la pena inferior en grado. Si se
mantiene un fundamento cnalificado de agravacion, aplicaran la pena en su mitad superior.

8. Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en mds de un grado podrdan hacerlo en toda su extension.
2. En los delitos leves y en los delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicardn las penas a su prudente arbitrio,
sin sujetarse a las reglas prescritas en el apartado anterior.”

26 Art. 66 bis CP: “En la aplicaciin de las penas impuestas a las personas juridicas se estard a lo dispuesto en las
reglas 1.°a 4.%y 6. a 8. del primer niimero del articulo 66, asi como a las siguientes:

1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro 11, para decidir sobre la imposicion
Y la extension de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 habrd de tenerse en cuenta:

a) Su necesidad 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.

¢) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica n drgano que incumplio el deber de
control.

2.“ Cuando las penas previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan con nna duracion
limitada, ésta no podra exceder la duracion mdxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el
delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos asios serd necesario gue se
dé alguna de las dos circunstancias signientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entenderd que se estd
ante este niltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad
tlegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del articulo 31
bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control que no tenga cardcter grave, estas
penas tendrin en todo caso una duracion mdxima de dos arios.

Para la imposicion con cardcter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y ¢), y para la imposicion por un
plazo superior a cinco aiios de las previstas en las letras ¢) y f) del apartado 7 del articulo 33, serd necesario que se dé
algnna de las dos circunstancias signientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5. del apartado 1 del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entenderd que se estd
ante este iltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad
ilegal.”
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referencia a la individualizacion judicial de la persona juridica. Esto es decisivo para la pena

de multa mencionada en el articulo 33.7 a) del Cédigo Penal.

SILVA SANCHEZ expone que “¢/ s de la imposicion y el guantum de la extension de las restantes
penas aplicables a las personas juridicas dependen mads bien de circunstancias que nada tienen que ver con el hecho
cometido: en concreto, de su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos (articulo 66
bis 1° a) del Codigo Penal); asi como de sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los
trabajadores (articulo 66 bis 1* b) del Cédigo Penal).”™ De esta manera, se muestra el caricter
preventivo-especial de las penas. Algunos ejemplos son: suspension de actividades,
disolucion, cierre de establecimientos, etc. Asi, en relacion con la necesidad preventivo-social,
que se desprende del articulo 66 bis 1* del Codigo Penal, y la imposicion de la sancién, se
deduce que las penas contenidas en los apartados b) a g) del articulo 33.7 del Cédigo Penal,

aplicables a las personas juridicas, son medidas de seguridad y no penas.

Pues bien, las penas no pueden no imponerse en ausencia de la necesidad preventivo,
especial. No obstante, el articulo 66 bis 1* del Codigo Penal admite que no pueden dejar de
imponerse dichas penas aun cuando haya falta de peligrosidad. De este modo, lo dicho se
encuentra justificado en el atenuante del articulo 31 bis 4 d) del Codigo Penal. Por lo demas,
esta linea sirve de modo cualificado para la imposicion de las penas aplicables a las personas
juridicas, mejor llamadas medidas de seguridad, que se establecen en el articulo 66 bis 2* del

Codigo Penal.

En cuanto a la pena aplicable a las personas juridicas mas habitual en la practica es la
contenida en el articulo 33.7 a) del Codigo Penal, la multa. Para su determinaciéon debe
tenerse en cuenta la gravedad del hecho y los antecedentes penales del delincuente (si los
hubiera), conforme al articulo 66.1 6* del Cédigo Penal. Sin embargo, esto puede resultar
contradictorio con el modelo de transferencia, ya que se acerca mas al modelo de

responsabilidad por hecho propio™”.

LLa multa y el resto de las consecuencias tienen en comun el mismo fin de prevencion
reactiva. Por ello, el legislador emplea igual denominacién, pena. Sin embargo, este término

puede dar lugar a confusién, siendo para algunos autores, como GOENA VIVES”,

27 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria (Director) y MONTANER FERNANDEZ, Raquel
(Coordinadora) y otros, Criminalidad de empresa y Compliance, Prevencion_y reacciones corporativas, Atelier,
Barcelona, 2013, pagina 32.

208 STL.VA SANCHEZ, Jestus-Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2* edicién ampliada y
actualizada. EDISOFER S.L. 2016, pagina 355.

29 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
pagina 133.
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incorrecto. En efecto, las consecuencias juridicas reguladas en el articulo 33.7 del Codigo
Penal pueden ser concebidas como penas en el seno de un Derecho Penal de segunda
velocidad o correctivos penales. I.a denominacion correctivos revela la especial importancia

de reestructuracion que concede la multa.

Respecto a las consecuencias juridico-penales aplicables a las personas juridicas, se
habla de la existencia de dos modelos tedricos: el modelo de control externo econémico (su
base es la sancién pecuniaria), y el modelo de control interno o estructural (su base es la
intervencion directa en la estructura organizativa de la empresa). Asi, a través de la pena de

multa se sigue el primer modelo.

Por otra parte, se rechaza la funcién intimidadora de las penas aplicables a las
personas juridicas como consecuencia de que estas no experimentan sensaciones de placer o
displacer, lo que no quiere decir que no se hable de una funcién de conduccién. Pues bien,
se pretende reforzar la tendencia hacia una auto-organizaciéon o autorregulaciéon mediante

una medida coactiva.
6.18. ¢Sancionar es lo mismo que penar?

El Cédigo Penal distingue entre la multa, de imposicién obligatoria en los supuestos
del articulo 31 bis, y el resto de las sanciones, de imposiciéon potestativa. En cualquier caso,
las penas aplicables a las personas juridicas que recoge el citado articulo 33.7 del Cédigo

Penal, tienen la consideracion de graves.

Por un lado, el instrumento politico-criminal principal es la multa, se encuentra
regulada en el apartado a) del articulo 33.7 del Codigo Penal. La determinacion legal de la
pena de multa se prevé mediante dos sistemas: el sistema de dfas-multa y el sistema de multa
proporcional. Ambos sistemas se contemplan en los articulos 50 y siguientes del Codigo

1210

Penal™, y son de comun aplicabilidad tanto para las personas fisicas como para las personas

juridicas.

Por otro lado, las sanciones establecidas en los apartados b) a g) del articulo 33.7 del
Codigo Penal tienen caricter potestativo y no se hace referencia a los minimos de

cumplimiento, a diferencia de lo que ocurre con la multa.

Establecidas tales diferencias, es preciso destacar lo mas relevante de cada una de las

penas aplicables a las personas juridicas.

210 Titulo II1 “De las penas”, Capitulo I “De las peras, sus clases y efectos”, Seccioén 4* “De la pena de multa”
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En primer lugar, la multa. A pesar de ser considerada como pena principal del
derecho penal colectivo plantea problemas en relaciéon con su cuantia, los posibles dafios
colaterales a trabajadores y acreedores, y la culpabilidad de la empresa. Respecto al primero
de los problemas se sigue el Economic model para determinar la cuantia de la multa, para ello,
se multiplica el dafio social o ganancias derivadas del delito por un coeficiente que exprese la
posibilidad de que el autor sea descubierto. NTETO MARTIN?' lo clarifica con un ejemplo:
st la empresa A realiza un frande fiscal y evade 500.0008€, y el antor estima que la posibilidad de ser descubierto es
de un 10%. Solo una multa superior a 5.000.000€ es preventivo generalmente eficaz.” El segundo problema
es el relativo a los dafios colaterales, se parte de que la multa para que sea efectiva debera ser
sentida por los accionistas. Siguiendo la eguity fine l]a multa pasaria de pagarse en dinero a
descontarse una reduccion del valor nominativo de una accién. Asi, la emision de nuevas
acciones serfan propiedad de un fondo estatal con el fin de resarcir a las victimas del delito.
El tercero, y ultimo de los problemas, afronta como afecta la culpabilidad de la empresa en
la multa. De este modo, de lo que se trata es de graduar la multa atendiendo a la culpabilidad

como elemento modular de la responsabilidad colectiva.

En segundo lugar, las sanciones interdictivas. En el derecho penal econémico
individual una sancién interdictiva es la inhabilitacién del autor individual que infringe una
norma, tiene caracter preventivo general intimidatorio y un efecto inocuizador. Sin embargo,
la inhabilitacién en el derecho penal econémico colectivo tiene otro sentido. Aqui, los efectos
preventivos generales se desprenden de unos dafios colaterales sufridos por trabajadores,
acreedores, proveedores o la sociedad. Se entiende que la libertad de movimientos en el
mercado queda restringida, para que asi las empresas peligrosas dejen de participar en este.
Ademas, hay que centrar la atencién en dos grupos de sanciones interdictivas: donde se
restringe a un sector de su actividad, pero el resto de esta continda desarrollandose, y donde
se veta que la entidad continde desarrollando su actividad. En el Codigo Penal la sancién
interdictiva se prevé en el articulo 262.1°"% el juez impondra la medida prohibitiva de

contratar con las administraciones publicas.

21 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. 1*
edicién, Monografias iustel, Madrid, 2008, pagina 281.

22 Art. 262.1 CP: “Los gue solicitaren didivas o promesas para no tomar parte en un concurso o subasta priblica ;
los que intentaren alejar de ella a los postores por medio de amenazas, dddivas, promesas o cualquier otro artificio ; los
qute se concertaren entre si con el fin de alterar el precio del remate, o los que fraundulentamente guebraren o abandonaren
la subasta habiendo obtenido la adjudicacion, seran castigados con la pena de prision de uno a tres asios y multa de 12
a 24 meses, asi como inbabilitacion especial para licitar en subastas judiciales entre tres y cinco anos. Si se tratare de
un concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes piblicos, se impondri ademds al agente y a la
persona o empresa por él representada la pena de inbabilitacion especial que comprenderd, en todo caso, el derecho a
contratar con las Administraciones priblicas por un periodo de tres a cinco arios.”
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En tercer lugar, la publicidad. La doctrina norteamericana®” descubre durante los
afios 70 la publicidad negativa como sancién alternativa a la pena de multa o prision. Esta
sancion era temida por los efectos negativos que podia tener en las ventas de la empresa,

incluso atraer a nuevos socios o celebrar contratos.

En cuarto lugar, la reparaciéon. Se enmarca en la responsabilidad civil derivada del
delito impuesta a las personas juridicas. De esta manera, se responde con todos los bienes
presentes y futuros en los términos establecidos en el Codigo Civil. Es una forma de resarcir

a la victima del delito.

En quinto lugar, los trabajos en beneficio de la comunidad. Se establece como
sancion independiente contra las personas juridicas sin estar vinculada al régimen de prueba.
Sin embargo, al ser costosa de ejecutar y supervisar, ningun ordenamiento contempla esta
posible sancién. Asimismo, esta sancion trata de evitar los defectos de la multa e incrementa

los efectos preventivos y retributivos de este modelo.

Finalmente, en sexto lugar, la disolucion, cierre definitivo de la empresa y sus locales.
La disolucion es la sancién mas radical de todas las vistas contra una persona juridica. Por
ello, se reserva organizaciones criminales o terroristas, siendo cuestionable su
constitucionalidad en otros casos, ya que afecta a la libertad de empresas y al patrimonio. A
diferencia de lo que ocurre con el cierre o clausura de los locales, pues obedece a fines
preventivos especiales o innocuizadores. Ademas, esta puede ser temporal o definitiva, en

funcién de la peligrosidad de la actividad.

6.19. Atenuantes

6.19.1. Confesion

La atenuante de confesion de las personas juridicas es una institucién inspirada en el
Derecho continental y en el angloamericano. Se orienta a la autorregulacion regulada, lo que
significa que si aparece simultaneamente con el resto de las circunstancias del articulo 31

quater del Cédigo Penal no serfa necesario sancionar.

28 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. 1*
edicién, Monografias iustel, Madrid, 2008, paginas 304-307.
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La confesién se regula en el articulo 31 quater a) del Cédigo Penal®*. Su precedente

1215

se encuentra en el contenido del articulo 21. 4* del Cédigo Penal™” y en la atenuacion por self

reporting del Derecho angloamericano.

Por un lado, esta atenuante, se concibe como via de colaboracién con la
Administracion de Justicia, lo que supone facilitar la instruccion del delito, el esclarecimiento
del hecho y el castigo de los culpables. En cambio, hay quienes entienden que la confesion
intenta restablecer la paz social, ya que el sujeto infractor asume su responsabilidad’. A
pesar de todo, la confesion como via de colaboracion puede ser adecuada en los casos de

autoinculpacion.

Por otro lado, se concibe como prueba en el proceso penal, en el derecho
fundamental a no declararse culpable, sin perjuicio de que sea considerada como unica
prueba decisiva (articulo 406 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®”’). De este modo, ademas
de como atenuante, la confesion puede servir como prueba incriminatoria a lo largo del
proceso, siempre que se de antes de que la persona juridica conozca que el procedimiento se

dirige contra ella.

En cuanto a los problemas que la confesién presenta en la practica son dos. Uno

relativo a las cuestiones fondo y otro a las cuestiones de forma.

En primer lugar, las cuestiones fondo. Se trata de definir que se entiende por hechos
propios, distinguir la atenuante de confesion de la atenuante de colaboracion, determinar el
momento en el que se dirige el procedimiento contra la persona juridica y examinar si el

derecho a no declararse culpable se puede aplicar a las empresas.

Los hechos propios excluyen los hechos ajenos, ya que la confesion de hechos ajenos
ostenta la declaraciéon de testigo. Asi, los hechos propios son aquellos cometidos por
personas fisicas que hacen responsable a la empresa, para ello es necesario que la persona

juridica confiese mediante su representante legal.

214 Art. 31 quater a) CP: “Haber procedido, antes de conocer que el procedimients judicial se dirige contra ella, a
confesar la infraccion a las antoridades.”

25 Art. 21. 4* CP: “La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra
él, a confesar la infraccion a las antoridades.”

216 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Matcial Pons, 2017,
pagina 277.

27 Art. 406 LECRim: “La confesion del procesado no dispensard al Juez de instruccion de practicar todas las
diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia del delito.”
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Los atenuantes de confesién y colaboraciéon estan relacionados, pero hay que
distinguir ante qué clase de atenuante nos encontramos. GOMEZ-JARA?® admite que es
posible que exista confesion sin colaboracién cuando las pruebas aportadas no son lo
suficientemente relevantes para el esclarecimiento de los hechos. En cambio, si se confiesa y
se aportan pruebas nuevas se apreciaran las dos atenuantes. Y, si no se confiesa, pero se

aportan pruebas nuevas, habra colaboracion.

Una persona juridica conocera que el procedimiento se dirige contra ella en el
momento en que el recibe la notificacion. Por lo tanto, debera confesar antes de la
notificacién si quiere beneficiarse del articulo 31 quater a) del Cédigo Penal, es decir, en

cuanto tenga conocimiento del delito.

El derecho a no confesarse culpable y a no declarar contra si mismo, es aplicable a

1219

las personas juridicas, tal y como ha manifestado el Tribunal Constitucional™ en los

procedimientos administrativos. En consecuencia, deberan tener reconocidas las garantfas

220

procesales del articulo 24.2 de la Constituciéon Espafiola™. Dichos derechos se atribuyen a

las personas juridicas imputadas.

En segundo lugar, las cuestiones de forma. Existen diversas cuestiones importantes
en la practica que no se han determinado en una disposicién legislativa de manera clara. Por
ello, es preciso analizar que autoridades son receptoras de la declaracién, quién o quiénes
deben confesar, los requisitos de la confesion y la aplicacion analdgica de la atenuante de la

confesion.

Se entiende por autoridad competente o gubernativa aquella competente para
perseguir un delito. Asi, la confesion podra presentarse ante el Ministerio Fiscal, la Policia
Nacional, la autonémica, la local, la Guardia Civil o los funcionarios de aduanas. Ademas,
pueden considerarse autoridades 6rganos administrativos como la Comisién Nacional del

Mercado de Valores (CNMV).

Los actos o actividades que atentan la sancién de la persona juridica han de realizarse

después de la comision del delito a través de sus representantes legales, conforme al articulo

28 GOMEZ-JARA DIEZ, Catlos. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, Thomson-
Reuteurs-Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2012, pagina 196.

29 SSTC 18/2005, de 1 de febrero de 2005 y 68/2006, de 13 de marzo de 2006.

20 Art. 24.2 CE: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso priblico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulard los casos en que, por razon de parentesco
0 de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”
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31 quater del Codigo Penal. Por consiguiente, la confesion la ha de realizar la persona juridica
y no su representante legal. De esta manera, es importante que el representante legal no este

imputado en el mismo procedimiento de la persona juridica, para evitar conflicto de intereses.

Para otorgar de validez la confesion, se requiere que esta ha de hacerse en el momento
temporal mas proxima al delito, lo que dara mayor credibilidad. Por el contrario, cabria
apreciar la confesién analdgica en aquellos casos en los que el requisito temporal no se

cumpla, siempre que el autor reconozca los hechos y colabore con la justicia.

6.19.2. Colaboracion

La atenuante de colaboracion se regula en el articulo 31 quater b) del Codigo Penal™'.

En ocasiones, la colaboracion implica consecuencias desfavorables para la empresa.
En este sentido, se admite la posibilidad de que la persona juridica que colabore con la Justicia

no quede sin sancion.

A rafz de su introduccién en el Cédigo Penal, como algo positivo, la colaboracién se
concibe como fundamento de la exencion del articulo 31 bis 2 del Cédigo Penal. Asi, los

compliance programs van mas alla de la vigilancia para eximir de responsabilidad.

En cuanto a los problemas que plantea esta atenuante se dividen en dos grupos. Por
un lado, cuestiones de técnica legislativa, y, por otro lado, cuestiones de derechos

fundamentales.

En primer lugar, cuestiones de técnica legislativa. Se admite que la colaboracion
puede ser obligatoria (a solicitud de las autoridades) o voluntaria (a iniciativa propia). Ahora
bien, esto no quiere decir que exista un deber por parte de la persona juridica de cumplir con
la obligacién de colabora. Si de un deber se tratara no se rebajarfa la sanciéon por colaborar,

sino que se le sancionarfa por no hacerlo.

De acuerdo con la redaccion del articulo 31 quater del Cédigo Penal®, la atenuacion
tiene caracter facultativo. Esto significa que pese a haber colaborado mediante pruebas
nuevas y relevantes, los jueces o tribunales pueden no atenuar. De este modo, si dichos

magistrados optaran por no atenuar deberan motivarlo en la sentencia.

221 Art. 31 quater b) CP: “Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualguier momento
del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.”
222 Art. 31 quater CP: “solo podrin considerarse circunstancias atenuantes. ..”
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Por otra parte, hay que hacer referencia a otras figuras precedentes del articulo 31
quater b). Se trata de los articulos 305 (delitos de defraudacion tributaria) y 376 (delitos de
trafico de drogas) del Cédigo Penal, en los que se prevé responsabilidad penal de las personas
juridicas. Por lo tanto, surge la duda de cual ha de ser el precepto aplicable a la persona
juridica. Pues bien, esta cuestion se resuelve interpretando que estaremos ante un concurso

de normas cuando concurran los articulos 31 quater b) y 305 o 376 del Cédigo Penal.

En segundo lugar, cuestiones de derechos fundamentales. Presenta problemas la
garantfa de algunos derechos como la salvaguarda de la confidencialidad abogado-cliente, el
limite de las investigaciones internas, el abono de los gastos de defensa de los empleados y el

derecho de la persona juridica a no declarar contra si misma.

En materia de confidencialidad abogado-cliente, se dispone que el deber de
confidencialidad esta ausente en los casos en los que el abogado pertenezca a la empresa. Asi,
se presume que el abogado de la empresa no tiene la independencia que si tendria un abogado
de un bufete externo, quedando sometidos a las estrategias y politicas propias de la empresa.
Por lo que, se distingue entre el abogado interno y el abogado externo, dos modalidades
diferentes, pero que no justifican que en el primero de los casos se niegue el secreto
profesional. De este modo, al ser una cuestiéon de fondo, el foco de atencion esta en la
relacién abogado-cliente, y no tanto en el tipo de relacion contractual. En este sentido, hay
que atender a la naturaleza de su actuacion, siendo todas las comunicaciones y documentos

confidenciales como defensa de la persona juridica en el asunto concreto.

En relacién con las investigaciones internas, aparece un cierto antagonismo entre el
articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores™ y los articulos 36 de la Constitucién
Espafiola® y 20.3 del Estatuto de los Trabajadores™. En el atticulo 18 del Estatuto de los

Trabajadores se contemplan un elenco de pautas para el registro, mientras que en los articulos

28 Art. 18 ET: “Solo podrin realizarse registros sobre la persona del trabajador, en sus taquillas y efectos particulares,
cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio empresarial y del de los demds trabajadores de la empresa,
dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. En su realizacion se respetara al mdximo la dignidad e intimidad
del trabajador y se contard con la asistencia de un representante legal de los trabajadores o, en su aunsencia del centro de
trabajo, de otro trabajador de la empresa, siempre que ello fuera posible.”

28 Art. 36 CE: “La ley regulard las pecnliaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales y el
ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democrdticos.”
25 Art. 20.3 ET: “E/ empresario podrd adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, gnardando en su adopcion y aplicacion
la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con

discapacidad.”
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36 de la Constitucion Espafiola y 20.3 del Estatuto de los Trabajadores otorgan al empresario

algunas facultades denominadas de policia privada®™.

Finalmente, lo relativo al abono de los gastos de defensa a los empleados y el derecho
de la persona juridica a no declarar contra si misma. El articulo 786 bis 1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal®*’ admite a las personas juridicas el derecho a no declarar contra si
mismas. Asi, si la empresa renuncia a este derecho sera necesario que aporte pruebas que la

autoinculpen.

6.19.3. Reparacion

La atenuante de reparacion estaba prevista en el articulo 21. 5* del Cédigo Penal®®.

Ahora se regula en el articulo 31 quater c) del Codigo Penal™.

La reparacion se concibe mas alla del resarcimiento pecuniario, como medida de
Justicia restaurativa, por lo que no se agota con la compensacion de las victimas del delito.
La Justicia restaurativa justifica la regulacién de la reparacion en el Codigo Penal. Ademas,

esta atenuante se configura como un medio para alcanzar los fines penales preventivos.

En relacién con los problemas que la atenuante de reparacion genera son dos. Uno

relativo a las cuestiones de fondo, y otro a las cuestiones de forma.

En primer lugar, cuestiones de fondo. El estudio se centra sobre una serie de aspectos
que veremos a continuacion, entre ellos, el concepto de reparacion en los delitos por los que
se hace responsable a la persona juridica, la distinciéon entre reparaciéon penal y el
resarcimiento de la responsabilidad civil, la funcién de la victima en relacién con la reparacion

y la posibilidad de apreciar la atenuante como muy cualificada.

En cuanto al primer aspecto, la reparacion en los delitos por los que se puede hacer
responsable a la persona juridica, la atenuante de reparacion alude al dafio sin matizar qué

tipos de dafios pueden ser reparados, ya sean los dafios contra el patrimonio o los dafios

226 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Matcial Pons, 2017,
pagina 308.

227 Art. 786 bis 1 LECRim: “Cuando el acusado sea una persona juridica, ésta podra estar representada para un
mejor ejercicio del derecho de defensa por una persona que especialmente designe, debiendo ocupar en la Sala el lugar
reservado a los acusados. Dicha persona podra declarar en nombre de la persona juridica si se hubiera propuesto y
admitido esa prueba, sin perjuicio del derecho a gnardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, asi como ejercer el derecho a la diltima palabra al finalizar el acto del juicio.”

28 Art. 21. 5* CP: “La de haber procedido el culpable a reparar el daiio ocasionado a la victima, o disminuir sus
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.”

29 Art. 31 quater ¢) CP: “Haber procedido en cnalguier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral
a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.”
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morales. Pues bien, en el catdlogo de delitos los delitos por los que una persona juridica
puede ser responsable se recogen infracciones patrimoniales y no patrimoniales, por lo que
serfa necesario determinar la cuestién planteada. En consecuencia, las resoluciones judiciales

deben de ser muy cautelosas con el caso concreto analizado.

Respecto a la reparaciéon penal y el resarcimiento de la responsabilidad civil, el
Derecho Penal y el Derecho Civil no comparten el mismo concepto de dafno. En el ambito
penal, el dafo tiene trascendencia social, ademas, a parte de la satisfaccion de la
responsabilidad civil, atiende a las necesidades preventivas originadas de la gravedad del
delito y del alcance del bien juridico lesionado. En el ambito civil, cuando existe un sujeto
individual perjudicado nace la responsabilidad de reparar, ya sea por dafios materiales o
morales. Asi, lo determinante de esta reparacion sera el petjuicio causado y no la gravedad

del hecho o las necesidades preventivas, pues su finalidad es compensar el dafio.

Relativo al papel que juega la victima en los delitos por los que se castiga a las
personas juridicas, surge una cuestion a rafz de la redaccion legal de los siguientes preceptos.
El articulo 21. 5* del Cédigo Penal atentia la pena cuando el culpable repare el dafio
ocasionado a la victima, mientras que el articulo 31 quater c) del Cédigo Penal hace referencia
al dafio causado por el delito. Entonces, se plantea si el articulo 31 quater c¢) del Cédigo Penal
se aleja de la perspectiva victimoldgica a la que se encuentra orientada el Derecho Penal
contemporaneo, pero si atendemos a la reparacion efectuada por las empresas no parece que

la respuesta sea positiva™.

Finalmente, en cuando a la aplicacion de la atenuante como muy cualificada es posible
si se entiende que las atenuantes del articulo 31 quater del Cédigo Penal operan de la misma
forma que las atenuantes del articulo 21 del Cédigo Penal. Cuando concurra la circunstancia
de reparacion del dafio, el articulo 66 bis del Codigo Penal establece 1a forma en la que se ha
realizar. Ademas, mas alla del resarcimiento econémico, el Tribunal Supremo manifiesta la
atenuante de reparacién como muy cualificada en la STS 50/2008, de 29 de enero de 2008:
“el acusado no se limito a entregar una cantidad de dinero por el total de la indemmnizacion, sino que llegd antes a un
acuerdo con el lesionado al que incorpord una expresa peticion de perdin, lo que, no pudiendo tacharse de una actitud
meramente formal o insincera, que transformaréa lo ocurrido en una mera apariencia sin sustrato real alguno, sin duda
refleja una actitnd de reconocimiento del orden juridico y supone al tiempo una reparacion moral, indicativa del esfuerzo

por expresar el retorno al orden juridico, que supera la mera reparacion econdmica y que debe ser tenida en cuenta.”

30 GOENA VIVES, Beattiz. Responsabilidad penal y atennantes en la persona juridica, Marcial Pons, 2017,
paginas 322-323.
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En segundo lugar, cuestiones de forma. Aqui se analizan los modos de reparar el

dafio y los requisitos de la atenuante de reparacion.

Los modos de reparar el dafio han de estar al alcance de todos, es decir, el principio
de igualdad tiene que estar presente. De este modo, la reparacién no debe tener en cuenta el
pago de una determinada suma de dinero, ya que se estarfa favoreciendo a las personas que
mas recursos econémicos tienen. Sin embargo, en el ambito de las personas juridicas el
legislador no ha distinguido entre grandes, medianas o pequefias empresas, siendo estas
ultimas las que presentan mas desventajas con respecto a las primeras para hacer frente a la

reparacion del dafio. Por otro lado, la mediacién destaca como forma para reparar el dafio.

En cuanto a los requisitos de la atenuante de reparacion se exige una serie de
conductas externas que muestren que la persona juridica esta dispuesta a disminuir el dafio
ocasionado a la victima o a la sociedad. Ademas, es necesario que la persona juridica repare
el dafio antes de que se inicie el juicio oral, por el contrario, no podra apreciarse la

circunstancia atenuante de reparacion.
6.20. Eximentes

Los nimeros 2, 3, 4 y 5 del articulo 31 bis del Cédigo Penal establecen la exencion
de responsabilidad penal de la persona juridica en los casos en los que hubiera adoptado un
modelo de prevencion de delitos. En efecto, lo determinante para la eximente va a ser que la
persona juridica implante y mantenga eficazmente un modelo de prevencién de delitos
adecuado que evite la comision del delito. Asi, “e/ modelo compensaria el juicio de desvalor relativo al

estado de cosas de favorecimiento de la eventual comision de delitos por parte de personas fisicas integradas en la persona

Juridica; o, al menos, el juicio de desvalor relativo a un estado de cosas que hace improbable tanto impedir como reducir

razonablemente dicha comisiin de delitos por personas fisicas.”™'

El riesgo juridicamente desaprobado constituitia prima facie un estado de cosas
antijuridico de favorecimiento objetivo. Por consiguiente, el inicio de la ejecucién del hecho
delictivo por la persona juridica constituiria el resultado punible. La adopciéon y el
mantenimiento de medidas adecuadas compensarfan razonablemente el estado de cosas de

favorecimiento. En otras palabras, el modelo de prevencion adecuado sustituiria el estado de

21 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria en RAGUES 1 VALLES, Ramén (Director) Y ROBLES
PLANAS, Ricardo (Director) y otros. Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho
penal econdmico-empresarial, Atelier, 2018, paginas 238-239.
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organizacion defectuosa por una organizacion mas correcta. De este modo, el estado de

riesgo de la empresa constituirfa un estado de riesgo no desaprobado juridicamente.

El modelo de prevencién adoptado, ejecutado, mantenido y revisado adecuadamente
hard que la persona juridica esgrima la eximente del modelo de prevencion de delitos, a pesar
de la realizacion tipica y antijuridica por parte de la persona fisica obrante en el seno de la
empresa. Todo esto conduce a que sea necesario conocer las razones materiales para que sea

posible eximir de responsabilidad a la persona juridica.

La condicién de la permision del riesgo de la empresa es la efectiva introduccion del
modelo de prevenciéon adecuada en la dinamica de grupo del colectivo incorporado en la
persona juridica. En este sentido, habria que hablar de una “eximente relacionada con la exclusion del

desvalor objetivo del estado de cosas favorecedor de delitos por parte de la persona juridica.”™*

Por otro lado, hay que determinar el fundamento material de la eximente. La
ejecucion eficaz de la estructura del modelo de prevencién adecuado y la efectiva
operatividad de sus instituciones, procedimientos y normas, que son cosas distintas. La
primera se entiende en términos formales, y la segunda se refiere a una interaccion efectiva

en la empresa caracteristica del sistema de compliance.

Asi, la eximente podria asociarse a tres situaciones diferentes, pero todas ellas
relacionadas entre si. En primer lugar, que el modelo de prevencién ex ante adoptado sea
adecuado, pero la ejecucion eficaz no haya finalizado. En segundo lugar, que la ejecucion del
modelo de prevencién adecuado haya finalizado, pero no haya disminuido la organizacioén
defectuosa del negocio empresarial. Situacién conocida como compliance en lucha. En tltimo
lugar, que la adopcién y ejecucion eficaz del modelo de prevencion adecuado haya finalizado
y conseguido disminuir la organizaciéon defectuosa del negocio empresarial de forma

relevante.

7. ASPECTOS PROCESALES MAS RELEVANTES FRENTE A LAS
PERSONAS JURIDICAS

Hasta la entrada en vigor de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de
Agilizaciéon Procesal, no era posible imputar procesalmente a una persona juridica sin
vulnerar sus derechos fundamentales y procesales. Las modificaciones llevadas a cabo por

esta reforma legislativa supusieron adaptar el procedimiento penal a la persona juridica:

22 Op. cit., pagina 245.
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7.1. Competencias de los Tribunales y tipo de procedimiento

1233

Se introduce el articulo 14 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal™, el cual

b
establece la distribuciéon de asuntos en la planta judicial atendiendo a criterios legales. En
primer lugar, se determina el partido judicial, y, en segundo lugar, la competencia objetiva

basada en la gravedad del delito.

En relacién con el procedimiento a seguir, se rigen las reglas generales del
procedimiento ordinario (enjuiciamiento de delitos castigados con una pena privativa de
libertad superior a 9 afios) y del procedimiento abreviado (enjuiciamiento de delitos

Y

castigados con una pena privativa de libertad inferior a 9 afios).
7.2. Intervencion de las personas juridicas en el proceso

La intervencién en el procedimiento de la persona juridica y la designacion de la
persona fisica que debe representarla, son dos de los problemas que aparecen como

consecuencia de la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Si una persona juridica esta implicada en un procedimiento penal, con ella lo estara
directa o indirectamente la persona fisica que la represente. En consecuencia, el legislador ha
arbitrado un estatuto de representacion de la persona juridica distinto al que ha elaborado
para su representante legal, ya que este tltimo puede ser llamado como imputado en el mismo
proceso. El legislador lo ha considerado conveniente para garantizar el derecho de defensa

de ambos.

El articulo 119 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®* establece que una vez se haya
citado a la persona juridica imputada en su domicilio social, esta debera designar abogado,

procurador y representante.

En cuanto al representante procesal, el estatuto procesal de la persona juridica no
recoge las cualidades que debe reunir. Si vamos al articulo 409 bis de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal™, expone que la declaracién del representante especialmente designado conduce al

233 Art. 14 bis LECRim: “Cwando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior el conocimiento y fallo de una
cansa por delito dependa de la gravedad de la pena seiialada a éste por la ley se atenderd en todo caso a la pena
legalmente prevista para la persona fisica, aun cuando el procedimiento se dirija exclusivamente contra una persona
Juridica.”

2% Art. 119 LECRim: “a) La citacion se hard en el domicilio social de la persona juridica, requiriendo a la entidad
gue proceda a la designacion de un representante, asi como Abogado y Procurador para ese procedimiento, con la
adpertencia de que, en caso de no hacerlo, se procederd a la designacion de oficio de estos dos diltimos. La falta de
designacion del representante no impedird la sustanciacion del procedimiento con el Abogado y Procurador designado.”
235 Art. 409 LECRim: “Cuando se haya procedido a la imputacion de una persona juridica, se tomard declaracion
al representante especialmente designado por ella, asistido de su Abogadoe. La declaracion ird dirigida a la averignacion
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esclarecimiento de los hechos y a la participacion en ellos de la persona juridica imputada y
demas personas que hubieran podido intervenir. Por ello, la vinculacién del representante en

el proceso con la entidad imputada serfa un presupuesto legal de designacion.

Por otra parte, no cabe duda de que la eleccion del representante designado es un
acto del derecho de defensa de las personas fisicas que componer la persona juridica y no de
esta ultima. Ahora bien, la ley procesal establece como limitacién a este derecho de defensa
que no se podra designar como representante a la persona que tenga la condicién de testigo
en el mismo proceso. Para evitar tal posible circunstancia lo adecuado serfa designar a alguien

que se encontrase fuera del seno de la entidad.

Respecto al representante legal, no supone ningun problema, ya que lo mas probable
es que este sea imputado, y no testigo, al responder la corporacién criminalmente por un

delito cometido por este o por otro representante dependiente.
7.3. Derecho de defensa de las personas juridicas. Conformidad no litisconsorcial

La persona juridica tiene, junto a su derecho de defensa, derecho a guardar silencio,

a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable.

Ademas, de la defensa de la persona juridica existe la posibilidad de prestar su
conformidad con la pena como forma de finalizar el proceso penal. PEREZ ARIAS, adopta
la definicién dada de conformidad por GIMENO SENDRA como: “wn acto unilateral de
postulacion de disposicion de la pretension, efectuado por la defensa y realizado en el ejercicio del principio
puro de oportunidad, por el que, mediante el allanamiento a la mas elevada peticion de pena, que nunca puede
excceder a los seis arnos de privacion de libertad, se ocasiona la finalizacion del procedimiento a través de una

sentencia con todos los efectos de la cosa juzgada.””’

La conformidad aparece regulada en el articulo 787.8 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal®’, debera prestarla su representante con poder especial.

de los hechos y a la participacion en ellos de la entidad imputada y de las demds personas que hubieran también podido
intervenir en su realizacion. A dicha declaracion le serd de aplicacion lo dispuesto en los preceptos del presente capitulo
en lo que no sea incompatible con su especial naturaleza, incluidos los derechos a guardar silencio, a no declarar contra
§{ mismay a no confesarse culpable.

No obstante, la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona juridica para su representacion
determinard gue se tenga por celebrado este acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar.”

26 PEREZ ARIAS, Jacinto. Sistema de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas, Coleccion
monografias de Derecho Penal, Dykinson, S.L, pagina 210.

B7 Art. 787.8 LECRim: “Cuando el acusado sea una persona juridica, la conformidad deberd prestarla su
representante especialmente designado, siempre que cuente con poder especial. Dicha conformidad, que se sujetard a los
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Se denomina conformidad no litisconsorcial a aquellos casos en los que uno de los
acusados presente su conformidad en contra del resto de acusados. La declaraciéon de
conformidad es una declaraciéon de voluntad. Asi, el procedimiento continuara para el resto
de los acusados si estan acusados por delitos distintos de los que se ha conformado el primer
acusado. En cambio, si todos ellos son acusados por los mismos hechos y unos se conforman

y otros no la situacion se complica®™.

7.4. Rebeldia de la persona juridica

Tal y como sefiala el articulo 839 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal™”

, primero
se ha de intentar la citacién para que la persona juridica comparezca. Si la citaciéon no se ha
podido realizar por desconocimiento del domicilio social, se llamara a la persona juridica
mediante una requisitoria. Fracasados todos estos intentos para la comparecencia de la

persona juridica, esta sera declara en situacion de rebeldia y se continuaran los tramites

procesales hasta su conclusion.

8. CONCLUSIONES

La LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal, introduce un novedoso
cambio legislativo, la implantacion legislativa de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, lo que supone que se derogue uno de los principios sustanciales del Derecho penal
tradicional, el principio romano societas non delinquere non potest, el cual excluia la posibilidad de
que las personas juridicas pudiesen ser objeto de sancién penal. Asi, dicho principio queda
sustituido por el nuevo societas delinquere et puniri potest. En cambio, el proceso de superacion

del principio societas delinguere non potest sera lento, siendo necesarias varias reformas legales.

La responsabilidad penal de las personas juridicas surge para luchar contra la

corrupcion y la criminalidad econémica organizada, tal y como se deduce de la exposicion

requisitos enunciados en los apartados anteriores, podrd realizarse con independencia de la posicion que adopten los
demds acusados, y su contenido no vinculard en el juicio que se celebre en relacion con éstos.”

28 PEREZ ARIAS, Jacinto. Sistema de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas, Coleccién
monografias de Derecho Penal, Dykinson, S.L, paginas 212-214.

239 Art. 839 bis LECRim: “1. La persona juridica imputada sinicamente serd llamada mediante requisitoria cuando
10 haya sido posible su citacion para el acto de primera comparecencia por falta de un domicilio social conocid.

2. En la requisitoria de la persona juridica se bardn constar los datos identificativos de la entidad, el delito que se le
imputay su obligacion de comparecer en el plago que se haya fijado, con Abogado y Procurador, ante el Juez que conoce
de la cansa.

3. La requisitoria de la persona juridica se publicari en el «Boletin Oficial del Estadoy y, en su caso, en el «Boletin
Ofucial del Registro Mercantily o en cualquier otro periddico o diario oficial relacionado con la naturaleza, el objeto
social o las actividades del ente imputado.

4. Transcurrido el plazgo fijado sin haber comparecido la persona juridica, se la declarard rebelde, continuando los
tramites procesales basta su conclusion.”
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de motivos de la LO 5/2010. No obstante, esta responsabilidad ya fue indicada en la LO
8/1983 del Cédigo Penal de 1944.

Segtin ha manifestado el legislador de 2010, se entiende que una persona juridica es
un sujeto activo con personalidad juridica. Ahora bien, si vamos al articulo 31 bis del Cédigo
Penal se alude a que las personas juridicas seran aquellas privadas de Derecho Civil, de

Derecho Mercantil y algunas personas juridico-publicas con personalidad juridica.

De esta manera, una vez identificada la persona juridica para que se le pueda imputar
un delito sera preciso que concurran una serie de requisitos. En primer lugar, debe
encontrarse reconocida por el Derecho positivo, es decir, que tenga atribuidos derechos y
deberes. En segundo lugar, que la conducta adoptada afecte al bien juridico amparado por
un precepto legal. Y, por tltimo, que cuenten con la capacidad necesaria para hacer frente a

la pena de multa.

Por otra parte, el articulo 129 del Cédigo Penal dispone que existen entes colectivos
carentes de personalidad juridica, refiriéndose a aquellas empresas, sociedades, asociaciones
u organizaciones que no van a responder penalmente conforme al articulo 31 bis del Cédigo
Penal, sino que van a ser criminalizadas por su peligrosidad y no por su culpabilidad. En

otras palabras, se trata de entes sin personalidad juridica que tienen capacidad para delinquir.

En cuanto al sistema de la teorfa del delito, se puede observar como ha ido
evolucionando debido al impacto cultural de la sociedad y por el surgimiento de nuevos
sistemas generales de pensamiento de penalistas académicos. Es a partir de finales del siglo
XX cuando la teorfa clasica del delito deja de ser naturalista para pasar a ser normativista, las
nociones empiricas, como la causalidad, el dominio y la intencién, propias de esta teoria
comienzan a progresar. De este modo, el Derecho penal va a intervenir en la actividad
econémica, dando lugar al Derecho penal econémico-empresarial, un sector que se ira
consolidando para abordar los nuevos fendémenos sociales delictivos, originados la gran
mayoria por la crisis financiera internacional. Asi, simultineamente surge la necesidad

politico-criminal de imponer consecuencias juridico-penales a las personas juridicas.

Respecto a los modelos tedricos de atribucion de responsabilidad a las personas
juridicas, desde un punto de vista politico-criminal, anteriormente se distinguia entre modelos
de responsabilidad directa y modelos de responsabilidad subsidiara. Ahora, se procede a
distinguir en funcién de que la atribucién de responsabilidad a la persona juridica se origine

por una simple transferencia como causa de la responsabilidad ocasionada por la conducta

115



delictiva de una persona fisica en el marco de su organizacién empresarial, o por la atribucién
de una responsabilidad propia a la persona juridica en aquellos casos en los que a la persona

fisica no se la identifica como autora del delito.

Ahora bien, el articulo 31 bis 1 del Cédigo Penal nos informa que el legislador ha
optado por seguir el modelo de responsabilidad por atribucién o por transferencia. Asi, se
va a hacer responsables a las personas juridicas de los delitos cometidos por las personas
fisicas en el ejercicio de representantes legales, administradores de hecho o administradores
de derecho y los sujetos subordinados de estos. No obstante, este modelo coincide
parcialmente con el modelo de responsabilidad de hecho propio, ya que existe la posibilidad
de imponer una sancién penal a la persona juridica aunque no se haya individualizado a la
persona fisica que realizé el delito, no se haya logrado dirigir un procedimiento contra ella,
haya fallecido o carezca de culpabilidad, tal y como se desprende del articulo 31 bis 3 del
Codigo Penal. En cambio, la presencia de atenuantes en los términos expuestos en el articulo
31 bis 4 del Codigo Penal parece que no existe ninguna relacién con el modelo de

transferencia, al ser actos de auto-organizacion de la persona juridica.

Un caso distinto serfa aquel supuesto de fusion, escision, transformacion o absorcion
que pueda sufrir una persona juridica tras la comisiéon de un hecho delictivo por las personas
fisicas en virtud del articulo 130. 2 del Codigo Penal. En estos supuestos la responsabilidad
se trasladarfa de una primera persona juridica (a la que se transfiere la responsabilidad de la
persona fisica) a una segunda persona juridica (la resultante de los procesos de fusion,

escision, transformacion o absorcion).

Por otra parte, para observar la criminalidad de la empresa es necesario poner la
atencion en los principios de imputacion de esta: principio de competencia, la delegacion y

la especializacion, y los principios de desconfianza (vigilancia y control) y confianza.

El principio de competencia es el punto de partida en el ambito empresarial, de el se
derivan una serie de deberes que han de ser cumplidos por los sujetos que actian en el marco
empresarial. Desde el plano vertical, segin se vaya subiendo en la escala jerarquica de la
empresa va a ir aumentando la responsabilidad de los sujetos que asuman tales competencias.
Desde el plano horizontal, lo que compete al sujeto garante no le compete a otro sujeto que
no esté ocupando esta situacion, por lo que aun teniendo conocimiento del delito que ha
cometido otro no se le va a atribuir responsabilidad, sin perjuicio de adoptar las medidas

oportunas para que la organizacion quede exenta de riesgos.
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La delegaciéon de competencias y la especializacion son propios de organizaciones
complejas. La delegacion en relacion con el principio de desconfianza significa que el
delegante tiene el deber de controlar y vigilar al delegado. En cambio, en la especializacion el
garante primario confia en que se siga un correcto desarrollo de la actividad asignada por el
garante especializado, por lo que se podria abstener de los deberes de control y vigilancia,
salvo si el primer sujeto avisa que el segundo esta actuando de forma delictiva y no se erradica

dicha situacion, podria ser responsable penalmente.

En la teorfa de la imputacién objetiva en los delitos econémicos y en la criminalidad
de la empresa, la tipicidad de aquellos delitos descritos en el Codigo Penal cometidos por
personas juridicas se determina por el comportamiento de las personas fisicas, ya que las
personas juridicas son entes artificiales que no existen fisicamente. El hecho objetivamente
tipico por personas fisicas se concibe como un hecho de empresa externo con independencia

de que provenga de un defecto organizativo o no, el cual se va a atribuir a la organizacion.

En la teorfa de la imputacién subjetiva se establecen aquellos delitos que constituyen
el Derecho penal econémico y los requisitos de atribucién de responsabilidad penal a las
personas juridicas. Aqui prevalece el principio de culpabilidad y, sobre todo, el principio de
dolo o imprudencia, que recoge el articulo 5 del Cédigo Penal. No obstante, la tipicidad
subjetiva parece suscitar alguna duda en virtud del articulo 31 bis del Cédigo Penal, ya que la
mayoria de los delitos econémicos son tipos que se castigan en su categoria dolosa, como el
delito de blanqueo o el delito contra el medio ambiente, ya sea dolo directo o dolo eventual,
como el delito de estafa o el delito contra la propiedad industrial. Ademas, en estos casos va
a ser necesario que exista animo de lucro o incluso animo defraudatorio propio del delito

contra la Hacienda Publica.

Ahora bien, antes de la LO 5/2010, de reforma del Cédigo Penal, el régimen de
responsabilidad de las personas juridicas se desarrollaba de forma confusa en los articulos 31
y 129. Asi es que, la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, introdujo un
segundo apartado en el articulo 31 del Cédigo Penal, el cual quedarfa suprimido en el afio
2010. Pues bien, el articulo 31.2 del Cédigo Penal no se referfa a las personas juridicas como
responsables penalmente. Este precepto se entendia como una mera atribuciéon de
responsabilidad patrimonial a una persona juridica por el hecho cometido por otro, por lo
que no regulaba una pena stricto sensu. La redaccion del articulo 129 del Cédigo Penal recogia

una serie de consecuencias accesorias, consideradas como una tercera consecuencia juridica,
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como la clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, la disolucién de la sociedad,

asociacion o fundacion, etc.

Es a partir de la LO 5/2010, de 22 de junio, cuando se introduce verdaderamente un
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, antes hubo dos

proyectos de reforma, de 2007 y de 2009, y un anteproyecto de 2008.

El proyecto de reforma de 2009 es aprobado como LO 5/2010 de reforma del
Codigo Penal, en el se instaura por primera vez un modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas en la actuacion de los directivos en beneficio de la persona juridica y en la
carencia del adecuado control a los subordinados. Por otra parte, conserva las penas
reguladas en el articulo 33.7 del anteproyecto de 2008. Asf, las diferencias y novedades con
el proyecto de 2007 y anteproyecto de 2008 van a ser las modificaciones introducidas a las
circunstancias atenuantes del articulo 31 bis 4 del Codigo Penal y la modulacién de la sancion

recogida en el articulo 66 bis del Cédigo Penal.

La siguiente reforma legal operada fue la aprobacion de la LO 1/2015, de 30 de
marzo, de reforma del Codigo Penal. Esta reforma va a suponer la expansion y la evitacion
de la responsabilidad penal como aspectos novedosos. El articulo 31 bis se extiende hasta
introducir el articulo 31 quinquis del Cédigo Penal, lo que supone afiadir nuevos sujetos a
los que puede afectar el régimen, entre ellos, dirigentes y subordinados. Sera preciso distinguir
entre ambos sujetos para no quebrantar el principio de legalidad #on bis in idem, ya que podria
concebirse que la entidad responde de la infraccion que surge del delito y del incumplimiento
de deber preventivo que marca su responsabilidad. En cualquier caso, debemos tener
presente el modelo por atribucion de la responsabilidad por los hechos realizados a los que
alude el articulo 31 bis 1 del Codigo Penal. Ademas, va a ser posible aplicar las sanciones
contempladas en el articulo 33.7 del Cédigo Penal a sociedades mercantiles estatales que
realicen politicas publicas u ofrezcan servicios de interés econémico general. Por otro lado,
para disminuir la responsabilidad sera necesario la implantacion de los compliance programs o

mecanismos de prevencion.

Otro aspecto novedoso de la LO 1/2015 se encuentra en el articulo 31 ter 1 del
Codigo Penal, el cual permite exigir responsabilidad a la persona juridica incluso en aquellos
casos en los que no se pueda mostrar la culpabilidad de las personas fisicas. De modo que,
la carencia de culpabilidad de los individuos puede tener un efecto en la culpabilidad de la

entidad. Asi, se entiende la culpabilidad de la persona juridica como defecto de organizacion.
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ademas, el articulo 31 quater del Coédigo Penal contiene un numerus clansus de circunstancias

atenuantes.

Recientemente, la dltima reforma operada en esta matetia ha sido la LO 1/2019, de
20 de febrero de 2019, de reforma del Codigo Penal. Con ella se amplia el numerus clansus de
delitos atribuibles a las personas juridicas y simultineamente se agravan las penas aplicables.
De lo que se traduce en que la responsabilidad penal de las personas juridicas sigue

aumentando.

En relaciéon con lo expuesto, se han tratado de abordar diversos problemas que

afectan a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

El deber de vigilancia es aquel deber que deriva de la relacién de dependencia entre
el 6rgano de administraciéon y los subordinados de este, donde el empresario es el garante
dentro de la empresa. Esta afirmacién se deduce de la omision del “debido control” de los
superiores jerarquicos sobre sus subordinados segun el articulo 31 bis del Cédigo Penal. En
cuanto a la posicion de garantia en la que se hallan los administradores esta orientada a la
proteccion y control de la empresa. Asimismo, el superior jerarquico tiene un deber de
seleccion del subordinado, el primero debe obtener informacién sobre las personas
candidatas ex ante adecuadas a desempenar el cargo especifico. Sin embargo, el
incumplimiento del deber de vigilancia no es punible en si mismo, sino que se requiere la
ejecucion o consumacion de un delito por el sujeto vigilado. Ademas, es posible la delegacion
de la vigilancia, el delegado de vigilancia tiene el deber de obtener conocimiento y de

transmitir la informacién necesaria sobre una conducta defectuosa al superior jerarquico.

En relacion con el deber de vigilancia esta el compliance. Significa autovigilancia, el
compliance tiene como objetivo la proteccion de los bienes juridicos. Asi, mediante la adopcion
de programas de cumplimiento y medidas positivas de formacion se intenta prevenir
conductas delictivas. De esta manera, el 6rgano de administraciéon puede suftir una sancion
por la comision del hecho delictivo si previamente ha pasado por alto la implantacién de un
compliance program. Por ello, resulta dificil negar el cumplimiento del debido control si existe
un compliance program. Ahora bien, puede darse el caso de que una persona juridica ejerza el
debido control sin que exista un compliance program. Lo cierto es que la implantacién de un
compliance program va a excluir la responsabilidad para los miembros del o6rgano de
administracién de la persona juridica, salvo que estos incumplan con la obligacién de
gestionar adecuadamente el compliance program. Desde una perspectiva preventiva ex ante, el

legislador es consciente de la creacion de compliance programs pertectos, por lo que si no son
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controlados ni aplicados efectivamente en la entidad de una forma ex posz careceran del efecto
preventivo. Ademas, aqui, al igual que en el deber de vigilancia cabe hablar de delegaciéon de
vigilancia. En este caso un compliance officer es un delegado de vigilancia, quien se va a encargar

de la gestion de un compliance program acertado.

Por otra parte, existen unos instrumentos que recogen normas de comportamiento
con la finalidad de que instituciones publicas y privadas logren funcionar de forma idénea.
Estos instrumentos se denominan cédigos de conducta, reunen derechos humanos, laborales
y medioambientales relacionados con el negocio empresarial. Inicialmente, fueron creados
como compromisos de comportamiento de orientacion al futuro de la empresa. Ahora, se
configuran como instrumentos cuasi-legislativos. Sin embargo, las empresas no estin
obligadas a la adopcion de codigos de conducta o cédigos éticos. En términos generales, son
las empresas privadas las que adoptan dichos instrumentos voluntariamente. En
consecuencia, su exigencia o incumplimiento queda exenta de sancion, ya que el “castigo” va

a suponer un reproche social, el cual provocaria una pérdida econdémica importante.

En cuanto a los modelos de prevencion de delitos, ademas del compliance program,
existen otras figuras similares, como los bussines ethics, los integrity codes, la corporate social
responsibility, los value management o el corporate governance. En cualquier caso, todos persiguen el
mismo objetivo, la prevencion o detencion de conductas delictivas en el ambito empresarial.
Ademas, atendiendo al momento de implantacién de estos modelos de prevencion de delitos,
pueden tener un efecto eximente o atenuante. Si es antes de la comision del delito el efecto

sera la exencion de la sancion, pero si es después el efecto sera atenuante.

Respecto a los derechos de los trabajadores y deberes del empresario, el empresario
en el seno juridico-laboral de la empresa tiene que evitar que se produzcan conductas ilicitas
penalmente e identificar ante qué tipos de delitos se enfrenta. De este modo, de lo que se
trata es de esquivar la responsabilidad penal individual de los empresarios, de la persona
juridica y la responsabilidad civil subsidiaria derivada del delito. Para ello, sera necesario que
el empresario adopte una serie de medidas de control y vigilancia sobre los trabajadores, lo
cual supone el problema de la posible vulneracién de algunos de los derechos fundamentales
que estos poseen como ciudadanos, como el derecho a la intimidad, por lo que estarfamos
ante una colisiéon de deberes del empresario. De esta manera, hay que atender al caso
especifico para analizar los deberes y bienes que entren en colisién y solventar el conflicto
originado conforme al juicio de proporcionalidad. Por lo tanto, se establecen una serie de

limites al control de los medios de producciéon por parte del empresario, al uso de
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investigadores privados para descubrir o prevenir delitos siempre que exista una sospecha
fundada y a la intromisién en la esfera intima de los trabajadores mediante la realizacién de

preguntas sobre cuestiones de caracter personal sobre su ideologia y su vida sexual.

El pilar fundamental del sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se
encuentra en el articulo 31 bis del Cédigo Penal, sin perjuicio de resaltar el contenido de
otros preceptos legales que precisan los limites de este sistema, como son los articulos 33.7,
66 bis y 50, 51, 52 y 130.2 del Cédigo Penal. Hay que recordar que la responsabilidad penal
en relacion con los delitos atribuibles a las personas juridicas es numerns clausus. El sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica establecido en el articulo 31 bis atribuye
responsabilidad cuando se compruebe la materializaciéon de un riesgo delictivo no controlado
ni disminuido en el delito realizado por las personas fisicas integrantes o colaboradoras de la

entidad.

El momento de la consumacién material es el perjuicio, cuyo resultado material es el
propio de los delitos patrimoniales. El perjuicio se define como menoscabo del patrimonio
de la victima como poder juridicamente reconocido. Lo particular de los delitos contra el
patrimonio es la reversibilidad del perjuicio, es decir, la posibilidad que tiene el autor de
reparar el perjuicio sufrido por la victima. No obstante, hay que distinguir entre reparaciéon y
desistimiento. La reparacion es la disminucién o eliminacién del dafio ocasionado por el
delito, mientras que el desistimiento es la revocacion del injusto o la mera eliminacién del

resultado.

La legitima defensa en el Derecho penal econémico parece que es algo inconcebible.
En cambio, va a ser posible que una persona fisica actie en legitima defensa a favor de una
persona juridica frente a agresiones internas o externas. Ademas, en el planteamiento de si es
posible ejercer la legitima defensa contra la persona juridica cuando la agresion proceda de
un 6rgano propio o un representante de la persona juridica, se deduce que a la persona
juridica se le va a atribuir cierta responsabilidad si consiente que sus miembros realicen delitos
constitutivos de agresiones ilegitimas, pero habria que remitirse al estado de necesidad para
que el agredido actuase en legitima defensa contra ella. En consecuencia, el pattimonio es un
bien juridico defendible, por lo que es susceptible de ser protegido en legitima defensa en

virtud del articulo 20.4 del Cédigo Penal.

En cuanto al consentimiento, si un sujeto con capacidad consiente el menoscabo de
un bien juridico protegido habra que trasladarse a la Parte Especial del Derecho penal de los

delitos econémicos por considerarse caracteristico de los bienes colectivos, incluso los bienes
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colectivos divisibles en intereses individuales. Por lo tanto, serd necesario analizar la voluntad

de los afectados en cada uno de los tipos de la Parte Especial del Derecho penal.

Por otra parte, la culpabilidad empresarial es el fundamento y el limite de la
responsabilidad penal de la persona juridica. Asi, las categorfas juridico-penales (tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad) que se emplean para las personas fisicas son igualmente validas
para el sistema de responsabilidad de las personas juridicas, salvo algunas particularidades.
Pues bien, las personas juridicas son libres de organizarse y controlar los riesgos propios de
sus actividades con el fin de prevenir o detener la comisiéon delictiva por parte de sus
miembros. De modo que, cualquier empresa debera organizarse correctamente para evitar la
culpabilidad empresarial. En este sentido, la culpabilidad se refiere al defecto organizativo de
la persona juridica, entrando en juego los programas de cumplimiento o compliance programs.
Ademas, la carga de la prueba le corresponde a la propia persona juridica infractora, quien
tendra que demostrar que concurren las circunstancias excluyentes de responsabilidad. A
diferencia de lo que ocurre en el Derecho administrativo sancionador, ya que serda la
Administracion la que tenga que acreditar la culpabilidad del infractor. Respecto a los hechos

de descargo tendran que ser probados por la defensa.

Lo relativo al dolo y a la imprudencia, se parte del caracter doloso o imprudente de
las personas fisicas que han actuado para la persona juridica infractora, apreciando que la
responsabilidad penal va a ser objetiva. A pesar de la introduccion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas los articulos 5 y 10 del Cédigo Penal no han sido modificados. El
dolo y la imprudencia constituyen elementos del juicio de culpabilidad de las personas

juridicas y son moduladores de la responsabilidad.

Confirmado que las personas juridicas pueden cometer delitos, es posible que
también le sean imputables aquellos delitos que no han llegado a consumarse, es decir, los
delitos intentados. Ia tentativa del delito imputable a las personas juridicas se apoya en
razones preventivo-generales, lo que supone conectar el articulo 31 bis y siguientes con los

articulos 15y 16 del Cédigo Penal y el delito.

Al igual que en la cuestién del dolo y la imprudencia, el Codigo Penal no ha sufrido
ninguna modificacién en sus articulos 27 y siguientes. Tradicionalmente se admiten tres
formas de autorfa: autoria inmediata individual, autorfa mediata y coautotia. La primera es el
supuesto mas comun en los delitos cometidos por las personas juridicas; la segunda tendra
cabida cuando dos o mas personas juridicas intervengan en los hechos, es decir, cuando la

sociedad de delante sea dominada por la sociedad de detras; y la tercera aparecera en los
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supuestos de agrupaciéon de empresas, donde a cada uno de los intervinientes se les va a

sancionar de manera independiente.

Ademas, se admite la posibilidad de diferentes formas de participaciéon en el delito
cuando alguno de los intervinientes sea una persona juridica. Son la induccién, cuando la
persona juridica inductora y la inducida sean autbnomas y sean capaces de adoptar decisiones

independientes; la cooperacion necesaria y la complicidad en el delito.

Anteriormente, ya se sefial6 que una persona juridica es un sujeto activo con
personalidad juridica. Ahora bien, la personalidad juridica es requisito necesario, pero no
suficiente para que una persona juridica se constituya de forma licita. Por ello, hay que separar
conceptualmente la accién de la persona fisica de la organizacion para hacer responsable a la
persona juridica. Por consiguiente, para afirmar la inimputabilidad de la persona juridica se
parte del defecto de organizaciéon conforme al sistema de responsabilidad penal de las

personas juridicas del articulo 31 bis y 130.2 del Cédigo Penal.

Tras la reforma de 2010, se afiade al articulo 31 bis del Cédigo Penal un quinto
apartado, el cual recoge las personas juridicas que se encuentran excluidas de responsabilidad
penal: el Estado, Administraciones Publicas territoriales e institucionales y organismos
reguladores; los organismos reguladores y las Agencias Estatales; las Organizaciones
Internacionales de Derecho Publico; las entidades publicas empresariales; las sociedades
mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o presenten servicios de interés

econémico general; y los partidos politicos y sindicatos.

La LO 1/2015 se encatga de mejorar el sistema de imputacién de responsabilidad,
peto no resuelve los problemas derivados del sistema de penas establecido por la LO 5/2010.
Las penas aplicables a las personas fisicas se encuentran separadas de las penas aplicables a
las personas juridicas contenidas en el articulo 33.7 del Cédigo Penal, la razén se debe a los
modelos de determinaciéon e individualizacién de la pena. Se deduce, en atencién a la
necesidad preventivo-especial desprendida del articulo 66 bis 1* del Cédigo Penal, y la
imposicién de la sancion, que las penas aplicables a las personas juridicas son mas medidas
de seguridad que penas, ya que aun cuando ex ante haya falta de peligrosidad no pueden dejar
de imponerse tales penas. La pena mas habitual es la multa, esta y el resto de las consecuencias
tienen la misma finalidad de prevencion reactiva. Por lo que, el legislador acaba empleando
la misma denominacién, pena. Existen dos modelos teéricos de determinacion de la pena: el
modelo de control externo econémico y el modelo de control interno o estructural, siguiendo

el primero para la determinacién de la pena de multa. Asi, no se contempla la funciéon
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intimidadora de las penas aplicables a las personas juridicas debido a que no experimentan

sensaciones de placer o displacer, lo que no significa que se exista una funcién de conduccién.

Acerca de los atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
podemos distinguir tres: la confesion, la colaboracién y la reparacion, ambos se regulan en el
articulo 31 quater del Cédigo Penal. Ia confesion se entiende como aquella colaboraciéon con
la Administracién de Justicia, y, también, se puede utilizar como prueba incriminatoria
durante el desarrollo del proceso cuando previamente la persona juridica conozca que el
procedimiento se dirige contra ella. La colaboracién se entiende como fundamento de la
exencion del articulo 31 bis 2 del Cédigo Penal. Y, la reparacion se entiende mas alla del

resarcimiento pecuniario, como medida de Justicia restaurativa.

En cuanto a las eximentes reguladas en el articulo 31 bis 2, 3, 4 y 5 del Codigo Penal
establecen la exclusion de la responsabilidad penal de la persona juridica en los casos en lo

hubiera adoptado un modelo de prevencién de delitos adecuado que evite la comision del

delito.

Finalmente, a partir de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién
Procesal, es posible imputar procesalmente a una persona juridica sin vulnerar sus derechos
fundamentales y procesales, lo que ha supuesto adaptar el procedimiento penal a la persona
juridica. Por ello, es preciso resaltar el articulo 14 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
el cual fija la distribuciéon de asuntos en la planta judicial en virtud de criterios legales; el
estatuto de representaciéon de la persona juridica y el articulo 409 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el cual establece el valor de la declaracion del representante legal
designado en relacién con el esclarecimiento de los hechos y la participacion de la persona
juridica y demas sujetos; los derechos procesales de las personas juridicas y el articulo 787.8
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual regula la conformidad no litisconsorcial; y el
articulo 839 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual alude a la rebeldia de la persona
juridica.

Asi, por las conclusiones extraidas a lo largo del desarrollo del presente trabajo me

posiciono a favor del sistema vigente.

Considero que la reforma de 2010 del Cédigo Penal ha marcado un antes y un
después en la legislacion penal espafiola. La introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas ha supuesto un cambio importante y necesario adaptado a la realidad

social. Pues bien, al concebirse la persona juridica como un sujeto activo con personalidad
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juridica y con derechos y deberes, es razonable que esta se responsabilice de los hechos
delictivos que se cometan en el seno de su actividad empresarial. Lo cierto es que es una
ficcion del derecho, es decir, no tiene manos ni brazos, por lo que se condenara a la persona
juridica cuando los delitos se cometan a través de las personas fisicas que actien en nombre
de, por cuenta de, o en beneficio de la persona juridica. Por ello, se habla de una transmision
de la responsabilidad penal de una persona fisica a una persona juridica. En este sentido,
antes de la reforma de 2010 del Cédigo Penal la empresa no podia ser imputada en el

procedimiento penal, mientras que ahora puede ser imputada y sancionada.

De esta manera, con la aparicion del régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas ha surgido lo que se denomina Derecho penal econémico o de la empresa. Ahora
bien, la persona juridica respondera penalmente solo por aquellos delitos que expresamente
establezcan la posibilidad de ser cometidos por personas juridicas, y no por todos los
dispuestos en el Coédigo Penal. El listado de delitos es numerus clausus, y recientemente se ha

ampliado con la dltima reforma operada por la LO 1/2019 del Cédigo Penal.

Hay que tener en cuenta que la responsabilidad penal de la persona juridica va a existir
siempre a pesar de que la conducta de la persona fisica no haya sido individualizada o resulte

complicado encontrar al autor del delito.

No obstante, para que la persona juridica evite la responsabilidad penal, inspirado en
el mundo anglosajon, es necesario que adopte medidas de prevencion y control, lo que se
conoce como programas de cumplimiento normativo o compliance program. De este modo, con
la creacion e implantacion de estas medidas se intenta prevenir o detener conductas delictivas
que pongan en riesgo la actividad empresarial. Se podria definir como una herramienta
juridica aliada de la empresa con la finalidad de conseguir de esta una empresa mads
transparente y competitiva. Para ello, lo correcto serfa que la persona juridica siguiese una
serie de pasos. En primer lugar, la elaboracién de un mapa de riesgos donde se establezca un
listado de delitos que pueda cometer dentro de su esfera. En segundo lugar, la implantacién
de codigos de conducta al alcance de ser conocidos por todos los miembros integrantes de
la persona juridica. En tercer lugar, un control sobre los recursos financieros para descubrir
el destino del dinero. En cuarto lugar, el nombramiento de un organismo de prevencién y
control que contemple un sistema de informacién y denuncias, el cual facilite comunicar la
comision de un delito. En quinto lugar, la incorporacion de un sistema disciplinatio y de
sanciones en relacién con la conducta delictiva que permita conocer si se ha tratado de evitar.

Por ultimo, y en sexto lugar, un sistema de verificaciéon periddica para controlar y prevenir
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cualquier hecho delictivo, es decir, un sistema que compruebe o revise que los pasos

anteriores se han cumplido adecuadamente.

Por otra parte, puede llamar la atenciéon que tras la incorporaciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas no se hayan producido modificaciones en
cuestiones especificas como la determinacién del dolo y la imprudencia, la autoria o los
atenuantes. Entiendo que no serfa 16gico hacer una diferenciacion entre la persona fisica y la
juridica, exigiendo mas a una que a la otra, a pesar de las matizaciones que podamos observar
en la practica. Por ello, sera preciso atender minuciosamente al caso concreto para saber si la
conducta delictiva es susceptible de ser realizada por una persona juridica y para tratar de
identificar ante que modalidad de delito nos encontramos. Asi, absolver a la persona juridica

o imponetrle una determinada sancion.

Ademas, parece obvio que una persona juridica no pueda ingresar en un centro
penitenciario. Asi, conforme a la naturaleza del delito se le va a imponer diferentes penas. La
mas frecuente es la multa. Otras serfan la disolucion, la suspension de actividades, la clausura

de locales, la prohibicién de recibir subvenciones o la intervencion judicial.

Asimismo, quiero hacer referencia a las personas juridicas que el Coédigo Penal
excluye de responsabilidad penal. En general, el foco de atencién hay que ponerle en su
ambito de actuacion y en la finalidad de su constitucion. Ahora bien, mas concretamente,
entre las personas juridicas mencionadas en el presente trabajo que se encuentran excluidas
de responsabilidad penal, centrarme en la exclusion de los partidos politicos y sindicatos.
Dicha exclusiéon se encuentra justificada por ser entidades del sistema politico espafiol
encargadas del ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas, pero no es posible
aceptar que estemos ante una exclusion absoluta, sino que se podra efectuar una declaracion
judicial de responsabilidad penal contra aquellos partidos politicos y sindicatos creados con

la intencién de eludir una responsabilidad penal.

Finalmente, segun lo expuesto, se puede observar que el régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas se ha ido consolidando mediante las recientes reformas legales
y la jurisprudencia. En cambio, no deja de ser una materia de constante modernizacion, ya
que vivimos en una época trasformadora a través de las TICs, donde las empresas se
benefician de sus ventajas, pero que, en ocasiones, su uso incorrecto puede derivar o facilitar
la comisién de nuevos fenémenos sociales delictivos que provoquen un nuevo riesgo

empresarial.
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